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Abstract

On12 April 2018, the European Court of Justice (ECJ) ruled that refugee children have the right
to be reunited with their parents when they enter a Member State as minors and attain the age
of 18 during their asylum procedure. The ECJ judgment forced Finland to amend its Alien Act
according to which unaccompanied children lose their right to be united with their parents if
they turn 18 before the family reunification decision is made.

Accordingto the newly accepted Finnish government proposal, the right to family reunification
of an unaccompanied child arriving to Finland will differ depending on the child’s residence
permit. This article asks whether such practice is discriminatory. To answer the question, the
article examines the requirement of minority set in Finnish Aliens Act in light of the recent
practice of the ECJ and the ECtHR.

1 Kirjoittaja opiskelee Helsingin yliopiston oikeustieteellisessa tiedekunnassa. Artikkeli perustuu osin
kirjoittajan notaaritydhon. Kirjoittaja kiittda sydamellisesti kaikkia kirjoitustydssa kannustaneita!
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The argument is that the legal status and the obstacles for enjoying family life of unaccompanied
children with different residence permits are rather similar. Therefore, the different treatment
enabled by the newly amended Aliens Act discriminates children with weaker residence permits
who lose their right to family reunification without an acceptable reason.

Unaccompanied children can only enjoy their right to family life through family reunification.
Their vulnerable position and the State’s obligation to primarily consider the best interest of
the child in all actions concerning children also play a decisive role. The article concludes that
guaranteeing an effective right to family reunification for all unaccompanied children is most
in line with fundamental rights, human rights and EU law.
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[. JOHDANTO - YKSIN MAAHAN TULEVAT LAPSET

Euroopan unionin tuomioistuin (EUT) antoi 12.4.2018 ratkaisun asiassa A ja S vastaan
Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie? ,jolla se vahvisti pakolaisaseman saaneen alaikaisen
lapsen oikeuden perheenyhdistdmiseen niissakin tapauksissa, joissa lapsi on ehtinyt tayttaa 18
vuotta oleskelulupaprosessin aikana. Oikeustapauksessa oli kyse Eritreasta kotoisin olevasta
A:njaS:ntyttarestd, joka oli tullut Alankomaihin yksin alaikdisend hakemaan turvapaikkaa. Tytar
taytti 18 vuotta oleskelulupaprosessinsa aikana. Alankomaat myonsi hanelle oleskeluluvan,
ja han haki perheenyhdistdmista vanhempiensa ja kolmen alaikdisen veljensa kanssa.
Alankomaat hylkasi hanen perheenyhdistamishakemuksensa, koska han oli taysi-ikainen
perheenyhdistamishakemuksen jattamisajankohtana.®

EUT vastasi tapauksessa Haagin alioikeuden pyytamaan ennakkoratkaisupyyntéon EU:n
perheenyhdistamisdirektiivin (2003/86/EY) alaikaisyysedellytyksen tulkinnasta. Direktiivin
mukaan jasenvaltioiden on sallittava lapsen vanhempien maahantulo ja maassa oleskelu
perheenyhdistamisen perusteella “jos pakolainen on ilman huoltajaa tuleva alaikdinen™.® Oikeus
ei ole riippuvainen jasenvaltioiden harkintavallasta.®

Lapsen on direktiivin mukaan oltava alle 18-vuotias saadakseen vanhempansa luokseen, mutta
EUT joutui pohtimaan, mika paivamaara ratkaisee sen, onko lapsi alaikdinen: onko hanen oltava
alle 18-vuotias, kun han tulee yksin maahan, kun han hakee turvapaikkaa vai paivana, jolloin
hakemus ratkaistaan? EUT vahvisti, etta ratkaiseva paiva on oleskeluluvan hakemisen péiivél.6
Tuomioistuimen mukaan yksin maahan tullut lapsi on perheenyhdistamisen nakékulmasta
lapsiriippumatta hanen oleskelulupahakemustensa késittelyajasta.’ Ratkaisuehdotuksessaan

julkisasiamies Yves Bot kehotti tuomioistuinta ottamaan huomioon “"ajan vaijaamattoman

2 Tuomio12.4.2018, A ja S vastaan Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, C-550/16, EU:C:2018:248.

3 Amnja Sintytar oli hakenut turvapaikkaa 26.2.2014 ja tayttanyt 18 vuotta 2.6.2014. 21.10.2014 hanelle
oli mydnnetty turvapaikka viideksi vuodeksi turvapaikkahakemuksen jattamisesta lahtien. 23.12.2014
tytar olijattanyt perheenyhdistamishakemuksen, joka hylattiin 27.5.2015 silla perusteella, etta tytar oli
ollut taysi-ikainen hakemuksen jattamisajankohtana. C 550/16, kohta 20-23.

4 Neuvoston direktiivi2003/86/EY, annettu 22.9.2003, oikeudesta perheenyhdistamiseen, EUVL L 251,
s.12,10 artikla, 3 kohta, a alakohta, kursiivi lisatty.

5 C550/16, kohta 34.

6  Tuomioistuimen ratkaisu ei ota huomioon tilanteita, joissa lapsi saapuu jasenvaltioon alaikaisené, mutta
ei pysty hakemaan turvapaikkaa ennen kuin han on tayttanyt 18 vuotta, ja menettaa nain oikeutensa
perheenyhdistdmiseen. Ratkaisu ei ole lapsen oikeuksien kannalta paras mahdollinen ottaen huomioon
vaikeudet, joita turvapaikanhakijat kohtaavat rajoilla pyrkiessdan hakemaan turvapaikkaa tai/ja kun he
joutuvat séiléonotetuiksi. Ecre 2018, s. 9.

7  Tuomioistuimen ratkaisu kiteytyy tuomion kohtaan 64: "[KJolmannen maan kansalaista tai
kansalaisuudetonta henkil6a, joka oli alle 18-vuotias saapuessaan jasenvaltion alueelle ja jattaessaan
turvapaikkahakemuksen tassa valtiossa mutta joka turvapaikkamenettelyn kuluessa tulee taysi-ikaiseksi
ja jolle mydnnetaan taman jalkeen pakolaisasema, on pidettava tassa sddnnoksessa tarkoitettuna
alaikaisend.” C 550/16, kohta 64.

kulumisen” sellaisen henkildn elamassa, joka ehtii tulla taysi-ikaiseksi turvapaikkahakemuksensa
kasittelyn aikana ja pakolaisaseman saatuaan haluaa saada vanhempansa luokseen.®

Yksin Eurooppaan tulevien lasten perheenyhdistaminen liittyy tuhansien lasten perhe-elaman
suojan turvaamiseen.® Oikeus saada vanhemmat luokseen perheenyhdistamisen kautta
toteutuu Suomessa yksin maahan tulleiden lasten kohdalla harvoin.'® Perheensa luokseen
saaneiden lasten maara on lahes olematon suhteessa Suomeen viime vuosina yksin tulleiden
lasten maaraan." Lahes kaikki yksin tulleet lapset jadvat uuteen maahan vailla vanhempiaan.

EUT:n ratkaisu on Suomea velvoittava eurooppaoikeuden ensisijaisuuden takia.'? Ratkaisun
jalkeen Suomen ulkomaalaislain (2004/31, UlkL) 38.1 §:n alaikaisyysedellytys oli ristiriidassa
perheenyhdistamisdirektiivin kanssa, silla UlkL 38.1 §:n mukaan alaikdisen perheenkokoajan
oli oltava alaikainen vield paivana, jolloin perheenjasenen oleskelulupahakemus ratkaistiin.
Saadakseen vanhempansa luokseen on lapsen oli siis Suomessa oltava alaikiinen pidempaan
kuin miten EUT ratkaisussaan tulkitsi perheenyhdistamisdirektiivia.

Ulkomaalaislain alaikaisyyskriteerin muuttamiseksi on tdman artikkelin kirjoittamisen
aikana annettu ensin luonnos hallituksen esityksesté'3ja taman jalkeen hallituksen esitys
ulkomaalaislain muuttamiseksi." Artikkelin viimeistelyn viime hetkina, 27. helmikuuta 2019,
eduskunta danesti ulkomaalaislain muutoksesta, ja hyvaksyi hallituksen esitykseen sisaltyvan
lakiesityksen 24nin 145 - 33.1

EUT:n ratkaisun A ja S turvaama oikeus perheenyhdistamiseen 18 vuotta oleskelulupaprosessin
aikana tayttaville lapsille ei tule koskemaan kaikkia yksin Suomeen tulevia lapsia. Jatkossa

8 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus (2017:824), johdanto, kohta 3. EUT:n ratkaisu C-550/16 oli
julkiasiamiehen ratkaisuehdotuksen mukainen.

9  Vuonna 2015 Euroopan unionin alueelle saapui 95 000 yksin tullutta lasta. Sittemmin yksin tulevien
lasten maara on vahentynyt, mutta edelleen vuonna 2017 unionin alueelle saapui 32 000 lasta ilman
perhettaan. Eurostat EU:n tilastopalvelu/ Asylum applicants considered to be unaccompanied minors
- annual data. Lukumaarat pydristetty seuraavaan tuhanteen.

10 Vuonna 2017 yhdeksantoista kansainvalista suojelua saaneen huoltajaa sai Suomeen oleskeluluvan
perhesiteen perusteella. Vain kaksilasta, jotka olivat saaneet oleskeluluvan muulla kuin kansainvalisen
suojelun perusteella, sai perheensa luokseen. 9/2018 mennessa 20 kansainvélista suojelua saanutta
lasta oli saanut huoltajan luokseen. Sen sijaan yksikdan muun oleskeluluvan saanut ei saanut myénteista
perhesidepaatosta. Maahanmuuttoviraston tilastopalvelu: paatdkset/oleskelulupa/ensimmainen
oleskelulupa Suomeen/perhe/kv. suojelua saaneen huoltaja ja muun ulkomaalaisen huoltaja.

11 Vuonna 20153000 yksin tullutta alaikaisté jatti oleskelulupahakemuksen Suomeen. Vuonna 2016 méaara
0li 292, vuonna 2017 142. Maahanmuuttoviraston tilastopalvelu: hakemukset/kansainvalinen suojelu/
turvapaikkahakemukset/2015/2016 ja 2017.

12 Raitio 2016, s. 223. Eurooppaoikeuden ensisijaisuuden periaatetta on viime aikoina myés haastettu.
Esimerkiksi Ajos-tapauksessa Tanskan Hgjesterett nousi vastustamaan EUT:n ennakkoratkaisupyynnén
tulosta, jonka mukaan Tankan lainsdadanto oli EU-oikeuden vastaista. Ks. Madsen et al. 2017, s.140-150.

13 Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi ulkomaalaislain muuttamisesta (luonnos), 5.10.2018.

14 Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi ulkomaalaislain muuttamisesta HE 273/2018 vp, annettu 5.12.2018.

15 www.eduskunta.fi-> valtiopaivaasiat ja —asiakirjat -> HE 273/2018 vp. Ks. my6s PTK 166/2018 vp, s. 3-4.
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yksin maahan tulevan lapsen perheenyhdistdmisoikeuden sailyminen riippuu siita, minkalaisen
oleskeluluvan lapsi saa. Oikeus séilyttaa lapselle kuuluva perheenyhdistdmisoikeus
oleskelulupaprosessin aikaisesta taysi-ikdistymisestad huolimatta on ulkomaalaislain
muutoksen my6ta annettu kansainvalista suojelua saaville lapsille, eli lapsille, jotka saavat
turvapaikan tai toissijaista suojelua, mutta ei lapsille, jotka saavat oleskeluluvan yksil6llisesta
inhimillisesta syysté. Osa yksin tulleista lapsista katsotaan jatkossa lapsiksi siihen asti, etta
heidan vanhempiensa oleskelulupapaatds on tehty — osa menettaa lapsille kuuluvat oikeudet
tayttaessaan 18 vuotta oman tai vanhempiensa oleskelulupaprosessin aikana.

Taman metodiltaan Iainopillisen's tyoén keskeinen kysymys on, onko yksin maahan
tulleiden lasten asettaminen keskenaan eri asemaan syrjinnan kiellon vastaista, ja toisaalta
minkalainen lainsdadantdratkaisu ottaisi huomioon lapsen edun ensisijaisuuden ja turvaisi
parhaiten lasten perhe-elaman suojaa. Tyon aineisto koostuu EUT:n ratkaisusta A ja S,
hallituksen esitysluonnoksesta ja hallituksen esityksestad ulkomaalaislaiksi. Kdyn tydssa
l1api Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen (EIT) ja EUT:n viimeaikaista syrjintaa koskevaa
oikeuskaytantda, jonka pohjalta vastaan tutkimuskysymykseen. Yksin maahan tulevan
lapsen perheenyhdistamiseen liittyy keskeisesti perhe-elaméan suoja ja lapsen etu. Naiden
kasitteiden lisdksi esittelen paapiirteittain oikeudellisesti pirstaloituneen kentén, johon
perheenyhdistdmisoikeus Euroopassa sijoittuu. A ja S -ratkaisun perustelujen jalkeen
tarkastelen ulkomaalaislain alaikéisyyskriteerin muutosta. Syrjintaa koskevassa luvussa pohdin,
onko perheenyhdistdmisoikeuden liittaminen lapsen oleskelulupaperusteeseen erilaista
kohtelua, jolla on hyvaksyttiva padmaara, vai onko lasten asettaminen keskendan eri
asemaan syrjintaa.

Rajaan ty6n ulkopuolelle pddosin muut ulkomaalaislakiin viime vuosina tehdyt muutokset,
kuten toimeentuloedellytyksen laajenemisen koskemaan myos Iapsia." On kuitenkin
tarked panna merkille, etta ulkomaalaislakia on kiristetty useaan otteeseen 2010-luvulla'®,
ja muutokset vaikuttavat yhdessa lasten perhe-elaméan suojan toteutumiseen. Muutosten
vaikutukset tulevat kokonaisuudessaan tarkasteltavaksi arvioitaessa Suomen kansainvélisten
velvoitteiden tayttymista esimerkiksi YK:n lapsen oikeuksien sopimuksen (SopS 59/1991, LOS) tai

16 Hirvonen 2011, s. 21-26.

17 1.7.2016 astui voimaan myods lapsia koskeva perheenyhdistamisen toimeentuloedellytys.
Toimeentuloedellytys koskee yksintulleista lapsista toissijaista suojelua ja oleskeluluvan
vksilollisesta inhimillisesta syystd saaneita lapsia. Ainoastaan turvapaikan saaneet lapset on
vapautettu edellytyksesté, jos he saavat perheenyhdistamishakemuksen vireille kolmen kuukauden
sisalla turvapaikan saamisesta. Perustuslakivaliokunta on lausunnossaan kiinnittanyt huomiota
siihen, ettd "alaikdisella perheenkokoajalla on tosiasiallisesti vain vahainen mahdollisuus
tayttaa toimeentuloedellytys”. PeVL 27/2016 vp. Sormusen mukaan toimeentulovaatimuksen
laajentaminen oli ongelmallinen muutos perhe-elaman suojan kannalta: vuonna 2016
sdadetyt ulkomaalaislain rajoitukset eivat tayttaneet perusoikeuksien rajoittamisedellytyksia.
Sormunen 2017, s. 387-408.

18 Ks. perheenyhdistamisen kiristysten vaikutuksista Hiitola et al. 2016 tai Miettinen et al. 2016.
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Euroopan ihmisoikeussopimuksen (SopS 19/1990, EIS) osalta. EIS edellytta3, ettd sen turvaamat
oikeudet ovat kaytannéllisia ja tehokkaita.'®

Myés A ja S -ratkaisun taannehtivuus on tdman tyén ulkopuolelle jadva tarkea kysymys, jota
tulisi tutkia tarkemmin. Peers huomauttaa, ettd koska EUT ei rajoittanut ratkaisunsa vaikutuksia
ajallisesti, ei direktiivin tulkintakysymys rajoitu vain ratkaisun jalkeiseen aikaan. Siksi oikeus
perheenyhdistdmiseen turvata myds niille yksin tulleille lapsille, jotka ovat menettaneet timéan
oikeuden ennen ratkaisun voimaantuloa.?°

Tama artikkelia on kirjoitettu samanaikaisesti ulkomaalaislain alaikaisyyskriteerid koskevan
lainvalmisteluprosessin kanssa ja artikkeli on toimitettu vaalikauden lopulla, ulkomaalaislakia
koskevan asian eduskuntakasittelyn edelleen vireilla ollessa. Artikkelin julkaisuprosessin
aikataulu on asettanut reunaehtoja sille, mihin saakka lainmuutosprosessin vaiheet on voitu
ottaa tassa artikkelissa huomioon.

2. PERHE-ELAMAN SUOJA PERUS- JA IHMISOIKEUTENA JA
LAPSEN ETU

Perheenyhdistamisen oikeusperusta on kansallisesti ja kansainvalisesti suojattu oikeus perhe-
elaman suojaan.21 Perhe-elaman suojaan sisaltyy perheen yhtenaisyyden periaate.22 Perhe-
elaman suoja suojaa perheita viranomaisten mielivaltaiselta puuttumiselta perhe-elamaan.2®
Lapsillaon EIT:n oikeuskdytannén mukaan vanhempiinsa pysyva perheside“,jonka katkeaminen
on poikkeus.25 Sopimusvaltiolla on myds positiivinen velvollisuus yllapitaa lapsen suhdetta
vanhempiinsa, kuten EIT:n tuore tapaus Jansen v. Norja vahvisti.2®

Perhe-elaméan suojaaturvaavan EIS 8 artiklan®” tulkinnassa punnitaan yksilon oikeutta viettaa
perhe-elamaa ja toisaalta yhteiskunnan etua.?® EIS 8 artikla ei merkitse “yleista velvoitetta

19  “The Convention is intended to guarantee not rights that are theoretical or illusory but rights that are
practical and effective.” Airey v. Irlanti, kohta 24.

20 Peers2018.

21 Perhe-elaman suoja on perus- jaihmisoikeutena turvattu Suomen perustuslain 731/1999 (PL) 10 §:ss3,
EIS 8 artiklassa, ja Euroopan unionin perusoikeuskirjan 2012/C 326/02 (EUVL C 326, s. 391, myéhemmin
POK) 7 artiklassa. Perheenyhdistamisesta ks. Sormunen 2017, s. 399-400.

22 Palander 2018, s. 397.

23 Heikkila - Hirvela 2017, s. 757-758.

24 Berrehab, kohta 21.

25 Gl kohta 5.

26 Jansen v. Norja, kohta 104.

27 8 artiklan merkityksesta ulkomaalaisoikeudessa, ks. Pellonpaa et al. 2012, s. 680-688 ja Ecre 2016,
s. 11. EIS:n turvaamien oikeuksien rajoittamisesta ja valtion harkintamarginaalista, ks. Pellonpaa et al.
2012, 5. 299 ss.

28 Perinteiselle oikeudelliselle tulkinnalle, jossa yksilon oikeus viettdad perhe-elamaa ja yhteiskunnan etu
nahdaan vastakkaisina, olisi myos |0ydettavissa perus- ja ihmisoikeusoikeusmydnteisempi tulkinta,
jossa yhteiskunnan etu olisi turvata yksiléiden perhe-elaman suoja.
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valtioille kunnioittaa aviopuolisoiden asuinpaikan osalta tekemaa valintaa ja hyvaksya maan
kansalaisuutta vailla olevan puolison maahanmuutto”.2® Mikéli henkil6illa on este vietta4 perhe-
elamaa kotimaassaan, valtiolle saattaa kuitenkin syntya velvollisuus turvata perhe-elaman vietto
myos alueellaan.®® Perheenyhdistamisoikeutta rajaa valtioiden suvereenioikeus paattaa, ketka
paasevat niiden rajojen sisapuolelle. Tata suvereenia valtaa rajaavat puolestaan ihmisoikeudet,
perheenyhdistdmisen osalta erityisesti perhe-elaman suoja.31

Euroopan unionin oikeudessa POK 7 artiklassa turvattu perhe-eldman suoja konkretisoituu
perheenyhdistdmisdirektiivissd. Direktiivi takaa oikeuden perheenyhdistamiseen
subjektiivisena oikeutena pakolaisaseman saaneille henkildille, jotka tayttavat direktiivin
edellytykset perheenyhdistéimiselIe.32 Toissijainen suojelu on rajattu perheenyhdistamis-
direktiivin ulkopuolelle.

Euroopan parlamentin ja neuvoston maaritelmadirektiivin (2011/95/EU) perheenyhdistamisartikla
koskee puolestaan seka pakolaisaseman saaneita etta toissijaista suojelua saavia.3® Vaikka
toissijaisen suojeluaseman saaneiden perheenyhdistamisoikeuden tdsmentadminen on artiklassa
jatetty kansallisen oikeuden varaan, velvoittaa saannés soveltamaan EU:n perusoikeuks;ia34 kun
toissijaista suojelua saavan perheenyhdistamisesta pastetaan.3®

Suomessa yksin maahan tuleville lapsille myénnetdan usein oleskelulupa UlkL 52 §&:n
perusteella yksil6llisesta inhimillisesta syysté.“ Kyseisen kansallisen oleskeluluvan osalta

29 Abdulaziz, Cabales ja Balkandali v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 68.

30 Ibid. Tallainen tilanne voisi olla kasilla, jos henkild ei voi palata kotimaahansa esimerkiksi vainon tai
vakivallan uhan vuoksi. Palander tulkitsee EIT:n muotoilemaa ns. elsewhere-periaatetta kdantaen: "[J]
os perhe-elamaa ei voi turvallisesti viettaa muualla, on valtiolla positiivinen toimintavelvoite edistaa
perheenyhdistamista ja sallia se alueellaan.” Palander 2017.

31 Palander 2018, s. 397.

32 C5b0/16,A a S, kohta 43 ja b4.

38 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2011/95/EU, annettu 13.12.2011, vaatimuksista kolmansien
maiden kansalaisten ja kansalaisuudettomien henkildiden maarittelemiseksi kansainvélista suojelua
saaviksi henkildiksi, pakolaisten ja henkildiden, jotka voivat saada toissijaista suojelua, yhdenmukaiselle
asemalle sekd myoénnetyn suojelun sisallélle (uudelleenlaadittu), EUVL L 337, s. 9. Maaritelmadirektiivin
23 artiklan mukaan "jasenvaltioiden on varmistettava, etta perheen yhtendisyys voidaan séilyttaa” ja
etta niilla kansainvalista suojelua saavien henkildon perheenjasenilla, jotka eivat itse voi saada suojelua,
on oikeus hakea oleskelulupaa.

34 POK 24 artiklan 3 kohdan mukaan "jokaisella lapsella on oikeus yllapitaa henkildkohtaisia suhteita ja
suoria yhteyksia kumpaankin vanhempaansa saanndllisesti, jollei se ole lapsen edun vastaista”. POK
24 artiklan 2 kohdan mukaan "kaikissa lasta koskevissa viranomaisten tai yksityisten laitosten toimissa
on ensisijaisesti otettava huomioon lapsen etu”. Ks. myés Lodder 2014, s.148.

35 Perusoikeuskirjan sdanndkset ovat velvoittavia silloin, kun oikeuskysymys kuuluu unionin oikeuden
alaan. Raitio 2016, s. 327.

36 Vuonna 2016 oleskeluluvan sai muulla perusteella 883 yksin maahan tullutta lasta. Heista 867 sai
oleskeluluvan UlkL 52 §&n mukaan yksilollisestd inhimillisesta syysta. Vuonna 2017 vastaavat luvut
olivat 68 ja 65. Maahanmuuttoviraston vastaus sahkoépostitiedusteluun 9.6.2018. UIkL 52 §n mukaan
"Suomessa olevalle ulkomaalaiselle myénnetaan jatkuva oleskelulupa, jos oleskeluluvan epadminen
olisiilmeisen kohtuutonta hanen terveydentilansa, Suomeen syntyneiden siteiden tai muun yksildllisen
inhimillisen syyn vuoksi, kun erityisesti otetaan huomioon olosuhteet, joihin han joutuisi kotimaassaan,
tai hanen haavoittuva asemansa.”
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perheenyhdistadmisoikeus maaraytyy suhteessa perustuslain 10 §:n turvaamaan perhe-elaméan
suojaan ja Suomen kansainvalisiin sitoumuksiin, erityisesti EIS 8 artiklan soveltamiskaytantoon,
ei suhteessa EU-oikeuteen.

Yksin maahan tulevien lasten perheenyhdistimisessa on korostetusti kyse lapsen edusta.
Hakalehto ja Sovela toteavat lapsen edun toteutuvan ratkaisussa, “kun se toteuttaa kaikkilapselle
lapsen oikeuksien sopimuksessa turvatut oikeudet”.3” Lapsen oikeudet turvaavat lapselle
erityisaseman ulkomaalaisoikeudessa.2® Hakalehdon ja Sovelan mukaan "maahanmuuton
kontrolliin liittyville nakoékohdille ei voi lahtékohtaisesti antaa lapsia koskettavassa
paatdksenteossa taysin samanlaista merkitystd kuin pelkdstdadn aikuisia koskevissa
ratkaisuissa”.2® Maahan yksin tulevien lasten oikeussuojan tarve on erityisen korostunut, silla
heilld ei ole vanhempia turvanaan. Lapsen edun ensisijaisuus rajaa perhe-elaman suojan lailla

valtion suvereenia valtaa paattaa perheenyhdistamisesta.

3. PERHEENYHDISTAMISOIKEUDEN PIRSTALOITUMINEN
EUROOPASSA

3.1 Perheenyhdistamisdirektiivin ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen suhde

EUT ottaa Aja S -ratkaisussa kantaa vain pakolaisaseman saaneisiin lapsiin, silld tuomioistuimelta
pyydettiin tulkintaa perheenyhdistamisdirektiivin tulkinnasta, ja tuomioistuin vastaa vain siihen
oikeudelliseen kysymykseen eurooppaoikeuden sisalldsta, josta silta pyydetdan tulkintaa.
Ratkaisun oikeudellisen paattelyn laajentamista muihin vastaaviin tilanteisiin, joissa lapsi ehtii
hallinnollisen prosessin aikana tayttaa 18 vuotta ja menettaa lapselle kuuluvat oikeutensa, on
tosin esitetty.4° Jasenvaltiot voivat kuitenkin vedota siihen, etta perheenyhdistamisdirektiivi
koskee vain pakolaisasemaa ja muuttaa lainsdadantédan A ja S -ratkaisun mukaiseksi vain

37 Hakalehto - Sovela 2018, s.408. LOS 3(1) artikla velvoittaa ottamaan huomioon lapsen edun kaikessa
toiminnassa. LOS:ssa turvataan lapsen oikeus tuntea vanhempansa ja olla heidan hoidettavanaan
(7 artikla). LOS:n mukaan lasta ei saa erottaa vanhemmistaan heidan tahtonsa vastaisesti, paitsi
jos se on lapsen edun mukaista (9 artikla). Edelleen lapsen tai hanen vanhempansa hakemukset,
jotka koskevat sopimusvaltioon saapumista tai sieltd lahtemista perheen jalleenyhdistamiseksi
on kasiteltdva myonteisesti, humaanisti ja kiireellisesti (10 artikla). Sopimusvaltioiden on myos
ryhdyttava tarpeellisiin toimiin taatakseen, etta pakolaisen asemaa anova lapsi tai lapsi, jota pidetaan
pakolaisena, saa asianmukaista suojelua ja humanitaarista apua voidakseen nauttia kansainvalisten
ihmisoikeussopimusten suojaa (22 artikla). Sormunen kasittelee vuonna 2016 sdadettyjen
ulkomaalaislain kiristysten vaikutusta lasten perus- ja ihmisoikeuksiin Lakimies-lehden artikkelissaan
3-4/2017. Sormunen 2017. Ks. myos YK:n lapsen oikeuksien komitean yleiskommentti CRC/C/GC/14,
kohta 4.

38 Ks. esim. Lapsen oikeuksien komitean ja siirtotyolaisten oikeuksia kéasittelevan komitean yhteinen
yleiskommentti nro 3(2017) ja 22(2017), kohta 11: “States should ensure that children in the context of
international migration are treated first and foremost as children.”

39 Hakalehto - Sovela 2018, s. 448.

40 Ecre2018,s.9.
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pakolaisaseman saaneiden lasten osalta. ¥ Tama johtanee entista suurempiin eroavaisuuksiin
eri jasenvaltioiden perheenyhdistamiskaytanndissa.

TapausAja Sosoittaamyods, kuinka EU-oikeus voi periaatteessa vaikuttaa suoraanjasenvaltioiden
sopimusvastuuseen EIT:n edesséa. EU-oikeuden velvoittamat lakimuutokset voivat jopa johtaa
ElS:n sopimusvelvoitteiden rikkomiseen, mikali lasten oikeutta perhe-elamaan ei jasenvaltioissa
turvata yhdenvertaisesti. EU ei kuitenkaan voi vastata EIT:n edessid mahdollisesta EIS:n
rikkomisesta, vaan EU:n jasenvaltio joutuu sen tekemaan EIS:n sopimusvaltiona, vaikka se olisi
tehnyt lakimuutokset EU-oikeuden ensisijaisuuden velvoittamana. EIT on kuitenkin toistaiseksi

ollut pidattyvainen arvioimaan Euroopan unioniin liittyvia ihmisoikeuskysymyksié’t.42

EU:n perusoikeusjarjestelméa on kytketty EIS:n tulkintaan.?® Perheenyhdistamisdirektiivin
suhdetta Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 artiklan turvaamaan perhe-eldméan suojaan on
tdsmennetty useita kertoja. Vain muutama vuosi perheenyhdistamisdirektiivin voimaantulon
jalkeen EUT ratkaisi kumoamiskanteen, jonka mukaan direktiivi oli EIS 8 artiklan vastainen.
EUT:n mukaan direktiivi ei rikkonut EIS 8 artiklaa, silla sen sallima laaja harkintavalta ei estanyt
jasenvaltioita soveltamasta direktiivia "tavalla, joka on perusoikeuksien suojelusta johtuvien
vaatimusten mukainen”. 4 EUT on sittemmin rajannut tita harkintavaltaa toistuvasti. Ratkaisu A ja
S sijoittuu joukkoon ratkaisuja, joissa EUT vahvistaa perheenyhdistdmisoikeutta tismentamalla
direktiivin tulkintaa. Chakroun-tapauksessa EUT vahvisti perheenyhdistdmisen sallimisen
paasaanndksi, jonka rajoituksia on tulkittava suppeasti. Jasenvaltio ei saa kdyttaa harkintavaltaa
tavalla, joka on "vastoin direktiivin tavoitetta, eli perheenyhdistdmisen edistamista, ja direktiivin
tehokasta vaikutusta”.*® Direktiivi ei mahdollista jasenvaltioille harkintavallan kayttamista
tavalla, joka ei kunnioita perusoikeuksia.4®

Direktiivin tiukkakaan tulkinta ei kuitenkaan ratkaise eurooppalaisen perheen-
yhdistamisjarjestelman epayhtenaisyyden ongelmaa, joka seuraa siita, ettad direktiivi
koskee vain pakolaisaseman saaneiden turvapaikanhakijoiden perheenyhdistamista.

41 Tamakantaldytyiulkomaalaislain hallituksen esitysluonnoksesta. Tulkintaa muutettiin lausuntokierroksen
jalkeen ja eduskunta hyvaksyi 27.2.19 lakiesityksen, jossa A ja S -ratkaisun oikeussuoja turvattiin
kansainvalistd suojelua saaville lapsille. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi ulkomaalaislain
muuttamisesta (luonnos), 5.10.2018. Ks. myds HaVM 32/2018 vp, s. 8-10. Aanestystuloksesta, ks. PTK
166/2018 vp, s. 3.

42 EU ei ole littynyt EIS:een, vaikka sen littyminen on kirjattu EU:n perussopimukseen ja kaikki EU:n
jasenvaltiot ovat EIS:n sopimusvaltioita. Tasta kiinnostavasta kehityksesta ks. Raitio 2016, s. 319-323.

43 POK52(3) artiklan mukaan perusoikeuskirjan oikeudet vastaavat vahintdan vastaavia EIS:n turvaamia
oikeuksia.

44  Tuomio 27.6.20086, parlamentti v neuvosto, C-540/03, EU:C:2006:429, kohta 104.

45 Tuomio 4.3.2010, Chakroun, C-578/08, EU:C:2010:117, kohta 43-44 ja Lodder 2014, s. 142.

46 Lodder2014,s.131. Perheenyhdistamisdirektiivin soveltamista koskevasta EUT:n ratkaisukaytannosta
tarkemmin ks. ibid., s. 129-1567.
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EUT:n toivomaa yhtenaista tulkintaa perheenyhdistamisesta on vaikea saada aikaan ilman
yhtendista lainsdddantdéa. Talla hetkella jasenvaltioiden oleskelulupien myéntamis- ja
perheenyhdistamiskaytannoét vaihtelevat suuresti. Perheenyhdistaminen on Euroopassa
eriytynyt sovellettavan oikeusjarjestyksen mukaan.%”

3.2 Toissijaisen suojeluaseman jattaminen perheenyhdistamisdirektiivin
ulkopuolelle

YK:n pakolaisen oikeusasemaa koskeva yleissopimus (SopS 77/1968, pakolaissopimus) ei kata
kaikkia tilanteita, joissa henkildt tarvitsevat suojaa paettuaan konflikteja toisiin valtioihin.*®
Euroopassa on siksi luotu toissijaisen suojelun kasite, josta sdadetaan maaritelmadirektiivissa.
Direktiivi kattaa “kaikki henkil6t, jotka ovat Euroopan ihmisoikeussopimuksen mukaisen

palautuskiellon piirisséi”.“g

Euroopassa perheenyhdistamisoikeutta on viime vuosina rajattu erityisesti toissijaisen
suojelun kautta.5° Toissijaisen suojeluaseman heikompi asema pakolaisasemaan verrattuna
on merkittava este perheenyhdistamisoikeuden toteutumiselle.5! Perheenyhdistamisdirektiivin
oikeuksien laajentamisen koskemaan toissijaisen suojeluaseman saaneita olisi paremmin
linjassa kansainvélisten velvoitteiden kanssa kuin nykytila, jossa perheenyhdistamisdirektiivi
turvaa perheenyhdistamisoikeuden vain turvapaikan saaneille.5?

Pakolaisasemalla on erityinen suoja kansainvalisessa oikeudessa. Yksin maahan tulevien
lasten osalta pakolaisaseman korostuminen perhe-eldméan suojan edellytyksena on kuitenkin
ongelmallista. Lapset ovat harvoin toimittajia tai poliitikkoja, joihin kohdistuisi henkildkohtaista
vainoa pakolaissopimuksen tarkoittamalla tavalla. Silti lapsilla tulisi olla oikeus perheeseensa.
Euroopan muuttoliikeverkoston Yksintulleet-tutkimuksessa todetaan, etté on asian luonteesta
johtuen harvinaista, etta yksin tullut alaikdinen todetaan pakolaiseksi: "Pakolaisuus edellyttaa

47 Palander 2018, s. 369-3061.

48 Pakolaiskasite viittaa ensi sijassa poliittisiin pakolaisiin. Aer 2016, s. 216.

49 Ibid.

50 Council of Europe 2017, s. 33-35.

51 Ecre2016,s.13.

52 Lodderin mukaan on vaikea oikeuttaa toissijaisen suojelun ulossulkemista perheenyhdistamisdirektiivin
piiristé. Han viittaa EU:n turvapaikkaoikeuden uusimpiin lainsaadantsdinstrumentteihin: menettelydirektiivi
tai vastaanottodirektiivi eivat endé tee eroa pakolaisaseman ja toissijaisen suojelun valilla. Vuonna 2011
saadetyn maaritelméadirektiivin tarkoituksena on ollut tuoda kansainvalisen suojelun perusteita toisiaan
lahemmaksi. Vuonna 2013 uudelleenlaaditun vastaanottodirektiivin johdanto-osassa perustellaan
direktiivin soveltamisalan laajentamista koskemaan toissijaista suojelua: "jotta voidaan varmistaa
kaikkien kansainvélista suojelua hakevien henkildiden yhtaldinen kohtelu ja taata johdonmukaisuus EU:n
voimassa olevan turvapaikkasdannéston kanssa”. Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2013/33/
EU, johdanto-osa, kohta 13, kursiivi lisatty. Lodder 2014, s. 161-154. Ks. myds maaritelmadirektiivin
johdanto-osa, kohta 39.
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yksiléllisia henkildon liittyvia uhkia vainotuksi joutumisesta, joita etenkaan hyvin pienilla lapsilla ei
yleensa ole.”53 Perheenyhdistamisoikeuden kytkeminen pakolaisasemaan rajaa oikeuden perhe-
elamaan yksin tulevien lasten vahemmistolle. Ulkomaalaisoikeutta onkin kritisoitu paremmin

aikuisten kuin lasten oikeuksia suojaavana oikeudenalana.®*

Perheenyhdistamisdirektiivion minimidirektiivi, joka antaa jasenvaltioille mahdollisuuden tarjota
suotuisampaa suojaa perheenyhdistamiselle.?® Euroopan komissio julkaisi soveltamisohjeet
perheenyhdistamisdirektiiville vuonna 2014. Niissa komissio toteaa, etta "toissijaista suojelua
saavan henkilén humanitaarisen avun tarve ei eroa pakolaisten tarpeesta”, ja kehottaa
jasenvaltioita ottamaan kayttdé6n sdanndt, joilla pakolaisille seka véliaikaista ja toissijaista suojelua
saaville henkil6ille myénnetdan samanlaiset oikeudet.” Komission mukaan jasenvaltioiden on

noudatettava EIS 14 ja 8 artikloja: "Perheenyhdistamiskaytannot eivat saa olla syrjiviéi.”56

Vaikka perheenyhdistamisdirektiivi ei koskekaan toissijaista suojelua, on EUT joutunut
ottamaan kantaa siihen, miten jasenvaltioiden on toimittava, kun jasenvaltio soveltaa direktiivia
myo6s toissijaista suojelua saaviin henkildihin. Tallaisessa tilanteessa EUT on viitannut
yvhtenaisen tulkinnan tarpeeseen ja katsonut olevansa toimivaltainen kasittelemaan
asiaa koskevan ennakkoratkaisupyynnén.3” Puhtaasti kansalliset oleskeluluvat, kuten UIkL
52 &:n oleskelulupa yksil6llisesta inhimillisesta syysta, jaavat tadssakin tapauksessa EUT:n
tulkintavallan ulkopuolelle.

Eduskunnan hyvaksymasséa ulkomaalaislain muutosesityksessa toissijainen suojelu oli viisaasti
siséllytetty muutoksen piiriin pakolaisaseman liséksi. Valtaosa yksin maahan tulleista lapsista
on kuitenkin saanut vuoden 2015 jalkeen oleskeluluvan yksiléllisestd inhimillisesta syysta.58
Heidan jattaminen perheenyhdistamisoikeuden ulkopuolelle tarkoittaa sita, etta suuri osa
yksintulevista lapsista menettaa edelleen oikeuden perheenyhdistamiseen tayttidessian 18
vuotta oleskelulupaprosessin aikana.

53  Yksintulleet 2009, s.17.

54 Ks. Thronson 2002 ja Hakalehto - Sovela 2018, s. 431.

55 Lodder2014,s.133.

56 Komission tiedonanto Euroopan parlamentille ja neuvostolle oikeudesta perheenyhdistamiseen annetun
neuvoston direktiivin 2003/86/EY soveltamista koskevista ohjeista, kohta 6.2. Ks. myds Babicka
2018, joka huomioi, ettd komissio olisi antamansa soveltamisohjeen kanssa ristiriitaisesti tuomioissa
Aja Sasettanut alaikdisyyden ratkaisevaksi paivamaaraksi perheenyhdistamishakemuksen tekemisen
paivamaaran.

57 Tuomio 711.2018, K ja B v Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, C-380/17, EU:C:2018:877, kohta
e7(1).

58 Maahanmuuttoviraston tilastopalvelu/paatokset/turvapaikkahakemukset/yksintullut alaikainen.
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4. EUROOPAN UNIONIN TUOMIOISTUIMEN RATKAISUN A JA'S
PERUSTELUT

A ja S -ratkaisussa EUT tulkitsee perheenyhdistamisdirektiivin 2 artiklan f-alakohdan “ilman
huoltajaa tuleva alaikdinen” -kasitetta. Tuomioistuin toteaa, etta direktiivin sanamuodosta
voi paatella ainoastaan, etta alaikdinen on alle 18-vuotias, ei suoraan sita, mika ajankohta
on ratkaiseva sen arvioimiseksi, onko henkil alle 18-vuotias.5® Siksi tuomioistuin ratkaisee
oikeuskysymyksen muiden tulkintaperiaatteiden avulla. Tuomioistuin korostaa saantelyn
tehokkuuden ja systeemisen tulkinnan lisdksi sdantelyn eurooppaoikeudellista tavoitetta.®®
Tuomioistuin viittaa ratkaisussa direktiivien tavoitteeseen useasti.®! Direktiivi onjasenvaltioita
velvoittavaa oikeutta, joka ohjaa jasenvaltioiden lainsdadanndén harmonisoimista. Siksi
direktiivien tavoitteilla on korostettu merkitys.62

Perheenyhdistamisdirektiivin tavoite on EUT:n mukaan "perheenyhdistamisen edistaminen”
ja talta osin "erityisen suojelun antaminen pakolaisille, erityisesti ilman huoltajaa tuleville
alaikaisille”.®® Tuomioistuin huomauttaa, etti jasenvaltioilla on mahdollisuus késitella
“etusijaisina ilman huoltajaa tulevien alaikaisten kansainvalista suojelua koskevat hakemukset,
jotta heidan erityisen haavoittuva asemansa otettaisiin huomioon”.84 EUT viittaa lapsen edun
ensisijaisuuden turvaavaan POK 24(2) artiklaanss,joka onyhtenevainen LOS 3 artiklan kanssa.
Lapsen edun ensisijaisuus on tuomioistuimen mukaan perheenyhdistamisdirektiivin lisaksi myds
muiden turvapaikkaa koskevien direktiivien, eli menettelydirektiivin ja maaritelmadirektiivin
2011/95, tavoite.®® Tuomioistuin laajentaa tdssa katsantokantaansa ja ottaa kantaa toissijaisen
suojeluaseman saaneiden lasten perheenyhdistamisoikeuteen, silla maaritelmadirektiivin
perheenyhdistamista koskeva 23 artikla koskee myds toissijaisen suojeluaseman saaneita
turvapaikanhakijoita.

59 C550/16, kohdat 38, 39 ja 49.

60 EUT C5b50/16, kohta 48: "Kysymykseen [--] on vastattava kyseisen direktiivin sanamuodon, rakenteen
jatavoitteen perusteella ja siten, ettd otetaan huomioon direktiivin lainsdadanndllinen asiayhteys seka
unionin oikeuden yleiset periaatteet.” Eurooppaoikeuden tulkintaperiaatteista Talus - Pentinen 2016,
s.236-244.

61 C550/16, kohdat 31,45 ja 58.

62 Direktiiveista unionin lainsdadantéinstrumentteina ks. Raitio 2016, s. 204-205.

63 C 550/16, kohta 55.

64 Direktiivin 2013/32 (menettelydirektiivi) 31 artiklan 7 kohdan b alakohta.

65 “Kaikissa lasta koskevissa viranomaisten tai yksityisten laitosten toimissa on ensisijaisesti otettava
huomioon lapsen etu.” POK 24(2).

66 “[Menettelydirektiivin, perheenyhdistamisdirektiivin ja maaritelmadirektiivin tavoite] on sen
varmistaminen, etta perusoikeuskirjan 24 artiklan 2 kohdan mukaisesti lapsen etu on jasenvaltioille
tosiasiallisesti ensisijainen seikka, kun ne soveltavat naita direktiiveja.” C 550/16, kohta 58.
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Pakolaisaseman mydntaminen pakolaissopimuksen mukaisesti on toteava toimenpide.°7 Tasta
seuraa, etta pakolaisasemaan liittyvat oikeudet tulee turvata vahintdan kansainvélista suojaa
koskevan hakemuksen hakemispaivasta lahtien.®® Tama on myds EUT:n kanta ratkaisussa
Aja S.8% Julkiasiamies toteaa ratkaisuehdotuksessaan, etta jos kaikkia pakolaisasemaan liittyvia
oikeuksia ei mydnnettaisi taannehtivasti, “toimittaisiin selkeésti vastoin sellaisen lapsen etua,

joka on hakenut turvapaikkaa ennen kuin han on tullut téysi-ikéiiseksi”.m

Tuomioistuin kiinnittad huomiota myds eurooppaoikeuden yhtenaiseen soveltamiseen,
tehokkuuteen ja paatosten oikeusvarmuuteen.”™ Unionioikeuden saannésta on tulkittava
itsendisesti ja yhtenaisesti koko unionissa ja tulkinnassa on otettava huomioon sdannéksen
asiayhteys ja paamaara.™ Yhtenainen soveltaminen tarkoittaa myos sita, etta jasenvaltiot eivat
saa kiertda direktiivin sddnnoksié, sen tavoitteet mukaan lukien, kansallisella lainsdadannoélla
tai soveltamiskaytannoélla. EUT korostaa unionin oikeusperiaatteiden mukaista ratkaisua
viitatessaan yhdenvertaisuusperiaatteeseen ja oikeusvarmuuteen.”™

Kiinnostavaa tuomioistuimen perusteluissa on, etta tuomioistuin puuttuu jasenvaltioiden
mahdollisiin tapoihin kiertda perheenyhdistamisdirektiivin tavoite, joka on perheenyhdistamisen
edistaminen ja lapsen edun turvaaminen.” Groenendijk ja Guild toteavat, ettd EUT ei
ratkaisussaan keskity abstraktiin oikeusdogmatiikkaan, vaan huomioi tarkkanakdisesti
perheenyhdistamisoikeuden soveltamiskaytantdjen eri tulkintojen kaytannon vaikutuksia.”®
EUT:n kiinnostavimmat perustelut ovatkin reaaliargumentteja, joissa tuomioistuin ottaa
huomioon jasenvaltioiden mahdollisen kurittomuuden eurooppaoikeuden soveltamisessa.
EUT kiinnittdd huomiota ulkomaalaisoikeutta kasittelevan hallinnon kuormittuneisuuteen

67 Aer?2016,s.241:"Pakolaisasemalla tarkoitetaan kolmannen maan kansalaisen tai kansalaisuudettoman
henkilon tunnustamista pakolaiseksi jasenvaltiossa. Tunnustaminen (inclusion) merkitsee oikeudellisesti
sitd, etta valtio vahvistaa turvapaikanhakijan olevan pakolainen. Tunnustamisella on pakolaisasemaan
nahden yksinomaan deklaratiivinen vaikutus, pakolaisasemaa ei perusteta tunnustamistoimella.
Pakolaisasemalla ei tarkoiteta siten turvapaikan tai oleskeluluvan myodntamista kansainvélisen suojelun
perusteella.”

68 Ajatusta voidaan vieda pidemmalle ja todeta, ettd pakolaisasemaan liittyva erityinen suoja ja oikeudet
ovat voimassa siita lahtien kun henkild on lahtenyt kotimaastaan. Ks. Punto 2017.

69 C-550/16, kohta 52-57.

70 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-550/16, kohta 28.

71 Cbb0/16, kohdat 41, 55 ja 9.

72 C 5b0/16, kohta 4. EUT on toistanut taman soveltamissaannon lukuisissa tuomioissa 1980-luvun
alusta lahtien. Ks. esim. tuomio 18.5.2017, Mossa Ouhrami, C-255/16, EU:C:2017:398, kohta 38 ja tuomio
18.1.1984, Ekro, C-327/82, EU:C:1984:11, kohta 11.

73 Oikeusvarmuuden ja syrjimattomyyden periaatteista EU-oikeudessa ks. Raitio 2016, s. 267-315.

74 C550/16, kohta 58.

75 Groenendijk - Guild 2018.

68

ja viittaa turvapaikanhakijoiden tadmanhetkiseen maaraan Euroopassa. Tuomioistuin
huomauttaa, etté aikoina, jolloin kansainvilista suojaa hakevien maarad on merkittava,
turvapaikkamenettely voi kestéda pitkdan ja unionin oikeudessa sdaddetyt maaraajat ylitetaan.
Jos oikeus perheenyhdistamiseen tehdaéan riippuvaiseksi ajankohdasta, jolloin turvapaikka-
menettely paatetaan,

"voitaisiin silld [--] riistda huomattavalta osalta pakolaisia, jotka ovat tehneet
kansainvalista suojelua koskevan hakemuksensa ilman huoltajaa tulevina alaikaisina,

mahdollisuus saada tima oikeus ja se suojelu, joka [heille] on tarkoitettu [--] antaa.”™®

EUT kiinnittda huomiota siihen, ettad jasenmaat voivat viivytella yksin tulevien lasten
hakemusten kasittelyssa niin, etta he ehtivat tayttaa 18 vuotta oleskelulupaprosessin aikana
jataten menettdé oikeutensa perheenyhdistémiseen." Tuomioistuin huomauttaa, etta oikeus
perheenyhdistamiseen ei voi riippua "kyseessa olevien tilanteiden monitahoisuudesta”,
“toimivaltaisten viranomaisten tydmaarasta” tai "jdsenvaltioiden tekemista poliittisista
valinnoista ndiden viranomaisten kaytto0n asetettavan tydvoiman ja etusijaisina kasiteltavien
tapausten suhteen™.™ Tulkinta, jonka mukaan oikeus perheenyhdistamiseen tehdaan
riippuvaiseksi turvapaikkamenettelyn paattamisesta, horjuttaa direktiivien tavoitetta.™

Groenendijk ja Guild tulkitsevat tuomioistuimen huomioita varoitukseksi siitd, etta
tuomioistuin on tietoinen jasenvaltioiden direktiivin mala fide soveltamiskaytannoisté, jotka
mabhdollistuvat, jos jasenvaltio saaitse paattaa mika paivamaara ratkaisee sen, onko lapsienda
lapsi. Groenendijk ja Guild huomauttavat, etta jasenvaltioille jaa vielda mahdollisuus kiertaa
perheenyhdistamisoikeus oleskelulupakaytdnnén soveltamisen kautta, esimerkiksi myontamalla
toissijaista suojelua pakolaisaseman sijaan.80 Groenendijk ja Guild kysyvat, olisiko kaytanto,
joka viittaisi jasenvaltioiden piilotettuun motiiviin kiertda perheenyhdistamisoikeutta, laillinen
pakolaisoikeuden mukaan, ja miten direktiivin ja kansallisen oikeuden mahdollistama erilainen
kohtelu sopii yhteen perhe-elaman suojaa turvaavan EIS 8 ja syrjinnan kiellon sisaltéavan 14
artiklan kanssa.®' Heidan kysymyksensd ovat samansuuntaisia tdman tyon tutkimus--
kysymyksen kanssa.

76 C550/16, kohta 57.

77 Ibid., kohta 56-58.

78 Ibid., kohta 56.

79 Ibid., kohta 57-58.

80 Groenendijk - Guild 2018.
81 Ibid.
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5. ULKOMAALAISLAIN ALAIKAISYYSKRITEERI

5.1 Alaikdisyyden madrittely ulkomaalaislaissa

Perheenyhdistamisesté saadetaan ulkomaalaislaissa, johon on implementoitu Euroopan unionin
perheenyhdistamisdirektiivin perheenyhdistamista koskevat saannokset.22EUT:n ratkaisun myo6ta
UIkL 38.1&:n edellytys lapsen alaikaisyydesta oliristiriidassa perheenyhdistamisdirektiivin kanssa.
UIkL 38.18:ssé olitdhan asti edellytetty, etté alaikdisen perheenkokoajan on oltava alle 18 vuotta, kun
hanen vanhempansa perhesiteen perusteella myonnetty oleskelulupa ratkaistaan. EUT:n mukaan
se, ettd Alankomaat ei myontanyt tyttarelle oikeutta perheenyhdistdmiseen, kun han oli tayttanyt
18 jattaessaan perheenyhdistdmishakemuksen, oli perheenyhdistamisdirektiivin vastaista.83

Eduskunta on tata kirjoitettaessa juuri 4anestanyt lakimuutoksesta, jossa muun muassa
UIkL 38 §:44 muutetaan niin, ettd kansainvalista suojelua saavien lasten osalta UlkL 38 §:4an
lisatdan kolmas momentti. Muutoksen myoéta kansainvalista suojelua saavat lapset eivat
meneta oikeuttaan perheenyhdistdmiseen vanhempiensa kanssa, vaikka he tayttaisivat 18
vuotta haettuaan kansainvalista suojelua. Lakimuutos ei tata kirjoitettaessa viela 2.3.19 ollut
tullut voimaan.®4 Kasittelen tassa kappaleessa ensin ulkomaalaislain alaikaisyysedellytysta,
sellaisena kun se on voimassa télla hetkella ennen lakimuutoksen voimaan tuloa, ja esittelen
sen jalkeen lakimuutoksen sisallon.

Suomessa olevan alaikdisen lapsen perheenjasen on ulkomaalaislain 37.1 §&n mukaan

hanen huoltajansa.85 Vain lapsella on oikeus saada huoltajansa luokseen. Kun lapsi tayttaa

kahdeksantoista, hdn menettad lapsen oikeuden saada vanhempansa luokseen.®®

82 Perheenyhdistamisdirektiivin 5(5) artiklan mukaan perheenyhdistamishakemusta kasitellessdan
jasenvaltiot ottavat asianmukaisesti huomioon alaikéisen lapsen edun. UlkL:n 6 §:n mukaan lapsen etuun
seka hanen kehitykseensa ja terveyteensa "on kiinnitettava erityistd huomiota”. Huomion kiinnittaminen
eiole yhta vahva lakisdateinen velvoite kuin huomioon ottaminen. Sanamuoto poikkeaa LOS 3 artiklasta,
jonka mukaan kaikissa lapsia koskevissa toimissa on “ensisijaisesti otettava huomioon lapsen etu”.
Hakalehto ja Sovela huomauttavat, etta "lapsen oikeus saada etunsa ensisijaisesti huomioon otetuksi on
lapselle kuuluva ihmisoikeus, jonka rajoittaminen vaatisi ihmisoikeuksien rajoittamiseen mahdollistavia
perusteluja”. Hakalehto - Sovela 2018, s. 421. Merkitysta on myos PL 22 &ll&, jonka mukaan "julkisen
vallan on turvattava perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutuminen”. Perustuslain lapsen oikeuksia
koskeva PL 6.3 § "antaa [--] perustan lainsdadannon kehittamiselle lasten tasa-arvoisen aseman
turvaamiseksi aikuisvaestdon nahden”. Hallberg 2011, s. 43.

83 "Unionin tuomioistuimella on tassa tilanteessa ainakin kolme vaihtoehtoa, eli se voi katsoa, etta
maariteltdessa asianomaisen henkildn oikeutta hyotya direktiivin 2003/86 saannoksista ilman huoltajaa
tulevana alaikdisena ratkaiseva on asianomaisen henkildn jasenvaltion alueelle saapumisen paivamaara,
turvapaikkahakemuksen jattamisen paivamaara taivield perheenyhdistamista koskevan hakemuksen
jattamisen paivamaara.” Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus tapauksessa C-550/16, kohta 25. UIkL 38.1
§ on naita kaikkia kolmea vaihtoehtoa ankarampi.

84 PTK166/2018 vp, s. 3-4. Kokoavasti, ks. HaVM 32/2018 vp.

85 Lapsen alaikaiset sisarukset on rajattu maaritelméan ulkopuolelle. Perhekésitteen kritiikista ks. Nykanen
2008, s. 352-355.

86 Talloin sovelletaan UIKL 115 §:44, joka koskee oleskeluluvan myéntamista muulle omaiselle kuin
perheenjasenelle. Luvan mydntamisedellytykset ovat tiukat.
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Ulkomaalaislain 38 §:n toinen momentti tdydentaa 38.18§:n padsaantda. Sen mukaan oleskelulupaa
perhesiteen perusteella ei voida evata, "jos hakemuksen kasittely on merkittavasti viivastynyt
hakijasta tai perheenkokoajasta riippumattomasta syysta ja tdma on myoétavaikuttanut

asian selvittamiseen”.87

Saadakseen vanhempansa luokseen on lapsen siis tdhan asti Suomessa tullut olla alle
18-vuotias paivana, jolloin hdnen vanhempansa oleskelulupa perhesiteen perusteella
ratkaistaan. Yksin maahan tulevat lapset ovat useimmiten 15-17-vuotiaita.8® Oleskelulupa-
ja perheenyhdistamisprosessin keston takia lapset ehtivat monesti tayttaa 18 vuotta
ennen kuin heidan vanhemmilleen on mydnnetty oleskelulupa perhesiteen perusteella.
Prosessiin voi laskea menevan vahintdan 1,6 vuotta. Jos esimerkiksi lapselle myénnetdan
6 kuukauden”jélkeen turvapaikka, on hanellad 3 kuukautta aikaa hakea perheenyhdistamista
ilman toimeentuloedellytyksen soveltumista.®® Perheenyhdistdmisen lakisdateinen
kasittelyaika on 9 kuukautta.®' Kaytanndssa oleskelulupaprosessit ovat pidempia.®?
Nain laskien ei lapsi siis ole saanut olla 16 vuotta vanhempi saapuessaan yksin maahan,
jotta hadn on voinut ehtid saada vanhempansa luokseen. Nuoren lapsen kohdalla
Maahanmuuttovirasto on puolestaan saattanut katsoa, etta lapsi on tahallaan lahetetty
yksin maahan ja evannyt perheenyhdistadmisoikeuden UIkL 35.2 &:n nojalla.93 Se, etta

87 Maahanmuuttoviraston perheenyhdistamista koskevan ohjeen mukaan merkittavalla viivastymisella
tarkoitetaan yhdekséaa kuukautta. Maahanmuuttoviraston ohje. Oleskelulupa perhesiteen perusteella,
s.48. Ohjetta ollaan paivittamassa. Ohje valmistuu "alkuvuonna 2019”. Maahanmuuttoviraston vastaus
sahkdpostitiedusteluun 24.10.2018.

88 Ks. Yksintulleet 2009, s. 6. ja Ecre 2018, s.4.

89 UIkL 98a §&n mukaiset kasittelyajat ovat 6 kuukautta, 15 kuukautta, 18 kuukautta ja 21 kuukautta, riippuen
mm. tarvittavan tutkinta-ajan tarpeesta.

90 UKL 114.4 §, kohta 1.

91 UlkL 69a8.

92 Sisaministerion maahanmuuton ja kotoutumisen suuntaa kasittelevan julkaisun 2/20156 mukaan
"perheenyhdistamishakemusten kasittelyssa jatkuvana haasteena ovat olleet pitkat kasittelyajat. Lain
mukainen enimmaiskasittelyaika on yhdeksan kuukautta, mutta etenkin edustustoissa jarjestettavat
suulliset kuulemiset ovat monissa tapauksissa viivastyttaneet asian ratkaisua.” Sisdministerion julkaisu
2015, s. 40.

93 Maahanmuuttoviraston perhesideohjeessa luvussa "Vailla huoltajaa oleva alaikainen perheenkokoajana”
ensimmaisen alaluvun otsikko on "Ns. ankkuri-lapsi iimi6¢”. Yksin tulevaa lasta koskevan perheen-
yhdistamisluvun alta ei l6ydy alalukua, jossa ohjeistettaisiin perheenyhdistamisen turvaamiseen.
Ohjeen mukaan "lapsen osoittautuminen ns. ankkurilapseksi ei saa automaattisestijohtaa oleskeluluvan
epaamiseen”, mutta "alaikaisen perheenkokoajan vanhempien ja muiden perheenjasenten/omaisten
oleskelulupahakemukset voidaan tapauskohtaisesti evata ulkomaalaislain 36 §:n 2 momentin nojalla,
maahantulosdanndsten kiertdmisen perusteella, jos iimenee, etta alaikdinen perheenkokoaja on
lahetetty Suomeen siina tarkoituksessa, ettd muu perhe voisi mydbhemmin seurata perassa”. Ohje on
ongelmallinen, silla se kieltda julkilausutusti ainoastaan perheenyhdistamisoikeuden automaattisen
epaamisen. Lisdksilapsen oikeus perheenyhdistdmiseen sivuutetaan lapsen nakdkulmasta punitiivisella
kaytannolla, jonka ilmeisesti toivotaan yleisestavyyden kautta estavan vanhempia lahettamasta lapsiaan
Suomeen. Ohjeessa todetaan, etta "julkinen etu edellyttaa, etta lasten kayttéa maahanmuuton valineena
ehkaistaan, mika on myos lasten edun mukaista.” Maahanmuuttoviraston ohje Oleskelulupa perhesiteen
perusteella, s. 53-58. Ohje onristiriidassa LOS 3 artiklan lapsen edun ensisijaisuuden kanssa. Lapsen
etua ei tulisi kayttaa perustelemaan ratkaisua, joka on lapsen oikeuksien vastainen.

m



alaikdisena maahan tullut lapsi saisi perheensa luokseen, on nykylain mukaan ollut
lahes mahdotonta.

Nykyinen UlkL 38.1 §&n alaikdisyysedellytys otettiin ulkomaalaislakiin vuonna 2010, jolloin
alaikaisyysedellytysta tiukennettiin. Sitd ennen perheenkokoajan tuli olla alle 18 vuotta
vanhempien hakemusten vireilletulopéaivdna. Muutosta perusteltiin silla, etté lapsen edun
periaate koskisi vain alle 18-vuotiaita, ja kun perheenyhdistdminen koskee myés 18 vuotta
oleskelulupaprosessin aikaan tayttaneita se “ei aina perustu todelliseen tarpeeseen yhdistaa
huollossa oleva lapsi vanhempiinsa”.94 Kasitys on ristiriidassa julkisasiamies Yves Botin
ratkaisuehdotuksen kanssa, jonka mukaan "perheenyhdistaminen edellyttaa riippuvuuden
seka tunne- ja aineellisten siteiden arviointia. Onkin mahdotonta olettaa, etenkadan nyky-
yhteiskunnassa, ettd vanhempien ja lasten valinen riippuvuussuhde paattyisi valittdomasti, kun
lapsitulee taysi-ikaiseksi, eikd hanta voitaisi siis sen jalkeen enda pitda alaikiisena Iapsena.”95
Ratkaisuehdotuksessa todetaan, etta "olisi unionin lainsdatajan tavoittelemien paamaarien
vastaista kiistaa Eritreasta alaikdisena jasenvaltion alueelle saapuneen ja pakolaisaseman
saaneen henkilén haavoittuvuus, vaikka tdma olisi ehtinyt menettelyn aikana tulla

taysi-ikaiseksi”. €

Ero nuoren henkilén riippuvuuden ja haavoittuvuuden tulkinnassa on syytd huomioida
nyt, kun Suomi muuttaa lainsdadantdaan niin, etta jatkossa merkittava osa yksin maahan
tulevista lapsista menettaa yha lapselle kuuluvan perheenyhdistamisoikeuden tayttaessaan
18 vuotta. Julkisasiamies korostaa, ettd (A ja S -)ratkaisu ei tarkoita sitd, ettd “taysi-
ikaisyyden saavuttamisen oikeudellisia vaikutuksia” kiellettaisiin. Sen sijaan tuomioistuimen
on mahdollista ulottaa perheenyhdistamisdirektiivin "suojaavien sddnndsten hyddyt hyvin
nuoriin aikuisiin, kun otetaan huomioon perattaiset menettelyt, taysi-ikdisyyden lahestyminen

ja perheenyhdistamisen mahdollistamisen mielekkyys".97

5.2 Ulkomaalaislain vireilld oleva muutos

A ja S -ratkaisun jalkeen Maahanmuuttovirasto ilmoitti soveltavansa ratkaisua vain yksin
tulleisiin pakolaisaseman saaneisiin Iapsiin.93 Taman artikkelin kirjoittamisen aikana on annettu
hallituksen esitysgs,jossa tehdaan ulkomaalaislakiin A ja S -ratkaisun velvoittamat muutokset
jaaivan artikkelin kirjoittamisen loppusuoralla eduskunta on hyvaksynyt hallituksen esitykseen
sisdltyneen lakiesityksen.

94 HE 240/2009 vp, s. 24.

95 EUT C 550/16 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus tapauksessa C-550/16, kohta 56.

96 Ibid., kohta b7.

97 Ibid., kohta 47.

98 Maahanmuuttoviraston vastaus kirjoittajan sdhkopostitiedusteluun 27.4.2018: "Maahanmuuttovirasto
tulee soveltamaan tuomioistuimen paatoésta pakolaisaseman saaneiden lasten perheenjasenien
hakemuksiin.”

99 HE 273/2018, passim.
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Hallituksen esitysluonnoksessa perheenyhdistamisoikeuden sailyttaminen saadettiin
vain yksin tulleita pakolaisaseman saaneita lapsia koskevaksi poikkeussaanndkseksi.'®
Lausuntokierroksen jalkeen oikeus laajennettiin hallituksen esityksessa koskemaan myos
toissijaista suojelua saavia lapsia.'® Tama ratkaisu sai eduskunnan kannatuksen 27.2.2019.
Talldin hyvaksytyn lakiesityksen mukaan lapset, jotka saavat oleskeluluvan muulla
perusteella, ovat jatkossa UlkL:n 38.1 §&:n alaikdisyysedellytyksen piirissd. He menettavat
perheenyhdistadmisoikeutensa, jos he tayttavat 18 vuotta oleskelulupaprosessin tai
perheenyhdistamisprosessin aikana.'®2

Lakimuutoksen mukaan pakolaisaseman tai toissijaista suojelua saaneen lapsen on oltava
alaikainen sina paivana, kun han hakee turvapaikkaa. Lapsen, joka saa oleskeluluvan muulla
perusteella, on oltava alaikdinen viela sind paivana, kun hanen vanhempiensa oleskelulupa
ratkaistaan, kuten nykyinen UIKL 38.1 § edellyttaa. Ajallinen ero kahden paivamaaran valilla
voi olla merkittava.

Kun lakiesitys oli viela valmistelussa sisdministeridssé, suosittelivat Pakolaisneuvonta ja
Suomen Punainen Risti lausunnoissaan perheenyhdistdmisoikeuden turvaamista kaikille
yksin maahan tuleville lapsille. Pakolaisneuvonta perusteli tidta yhdenvertaisuudella, direktiivin
tavoitteella ja lapsen edun mukaisella perhe-elaman suojan toteutumisella. Amnesty kehotti
ulottamaan ratkaisun toissijaista suojelua saaviin. Yhdenvertaisuusvaltuutettu huomautti, etta
toissijaista suojelua saaneet lapset joutuvat valittamaan turvapaikkapaatoksistaan toimeentulo-
edellytyksen vuoksi.'o®

Ulkomaalaislain muutoksessa EUT:n A ja S -ratkaisun edellyttdma muutos toteutetaan lisdamalla
UIKL 38 §:44n kolmas momentti:

"Sen estamattd, mitd 1 momentissa sdadetdan oleskeluluvan myéntamisen
edellytyksista alaikdisen perheenkokoajan perheenjasenelle, oleskeluluvan
myoéntaminen kansainvalista suojelua saaneen ilman huoltajaa tulleen alaikaisen
perheenkokoajan perheenjasenelle edellyttda, etta perheenkokoaja on ollut alaikainen

100 Aja S -ratkaisua koskevat muutokset tehdaan osana lakiesitysta, joka koskee mm. uusintahakemusten
tutkittavaksi ottamisen edellytysten tiukentamista: "Esityksessa ehdotetaan myds toteutettavaksi
Euroopan unionin tuomioistuimen asiassa C-550/16 antaman ratkaisun edellyttdmat muutokset
pakolaisaseman saaneen ilman huoltajaa saapuneen alaikdisen perheen yhdistamista koskevaan
saantelyyn.” Lausuntopyynt6 8.10.2018 ja hallituksen esitys eduskunnalle laiksi ulkomaalaislain
muuttamisesta (luonnos), 510.2018. Hallituksen esitysluonnoksen asiakirjat ks. Sisaministerié 2018a.

101 "Lausuntopalautteen perusteella ehdotetun poikkeussdannoksen soveltamisalaa paadyttiin
laajentamaan kansainvélista suojelua saaneisiin perheenkokoajiin.” HE 273/2018, s. 26.

102 Lakiesitys ei myoskaan koske tilannetta, jossa pakolaisaseman saanut vanhempi hakee ulkomailla olevaa
alaikdista lasta luokseen perheenyhdistamisen kautta. Talldin edellytetdan edelleen, etté lapsi on alle 18
vuotta sina paivana, jolloin perheenyhdistdmishakemus ratkaistaan. Kiitan huomiosta Pakolaisneuvonta
ry:n vastaava lakimies Hanna Laaria.

103 Pakolaisneuvonnan, Suomen Punaisen Ristin, Amnestyn ja Yhdenvertaisuusvaltuutetun lausunnot
luonnoksesta hallituksen esitykseksi eduskunnalle laiksi ulkomaalaislain muuttamisesta. 23.10.2018.
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sind paivana, jolloin han jatti kansainvalistd suojelua koskevan hakemuksensa.
Oleskeluluvan myéntaminen edellyttaa lisaksi, etta oleskelulupahakemus perhesiteen
perusteella jatetdan kolmen kuukauden kuluessa siita, kun perheenkokoaja sai tiedoksi
paatoksen kansainvalisen suojelun antamisesta. Aikarajasta voidaan yksittaisessa

tapauksessa poiketa, jos siihen on poikkeuksellisen painava syy.”1%%

A ja S -ratkaisun edellyttamat muutokset sdadettiin siis poikkeukseksi nykyisen UIkL
38.1 §:n muodostamaan paasaantdon.'®® Alaikiisyytta koskeva padsaantd jaa voimaan
ankarampana kuin EUT:n A ja S -ratkaisussa eurooppaoikeuden vastaiseksi arvioima tilanne,
jossa A:n ja S:n tytdr menetti perheenyhdistdmisoikeutensa taytettydan 18 vuotta ennen
perheenyhdistamishakemuksen tekemisté. Eurooppaoikeuden vastaiseksi todettu paasaantd
jainain koskemaan suurta osaa yksin tulevista lapsista. Se on oikeudellisesti mahdollista, koska
paasadantd koskee jatkossa kdytannoéssa UIKL 52 §n mukaan yksildllisen inhimillisen syyn
perusteella oleskeluluvan saaneita lapsia, ja kyseisen luvan ollessa kansallinen oleskelulupa,
se jaa EU-oikeuden kouran ulottumattomiin.

Muutosten saataminen poikkeussaannoksena on ongelmallista suhteessa EUT:n kantaan,
jonka mukaan perheenyhdistamisen salliminen on pddsééntd, jonka rajoituksia on tulkittava
suppeasti.106 Poikkeussaannos sopiimyds huonostiyhteen senkanssa, ettd perheenyhdistamisen
edistaminen on EUT:n mukaan perheenyhdistamisdirektiivin tavoite.'®7 Jasenvaltiot eivat
saa kayttaa harkintavaltaansa direktiivin tavoitetta, eli perheenyhdistdmisen edistamista,
vastaan.'®® Lisaksi EUT on muistuttanut jasenvaltioita perhe-elaman kunnioittamisesta, joka
on turvattu ElS:ssa ja POK:ssa, ja korostanut, ettd POK:lla on "sama oikeudellinen arvo kuin
perussopimuksilla”'?® Se, etta nykyinen alaikaisyysedellytys jaa voimaan paasaanténa, korostaa
EUT:n ratkaisussaan esiin nostamaa ongelmaa jasenvaltioiden haluttomuudesta noudattaa
unionin yhteista turvapaikkapolitiikkaa. Jatkuvasti kiristyvan maahanmuuttopolitiikan myéta
jyrkkajako lasten perheenyhdistamisoikeudessa voihoukutella viranomaisia mydntamaan lapsille

yha vdhemman sellaisia oleskelulupia, jotka tosiasiassa mahdollistavat perheenyhdistéimisen.110

104 HaVM 32/2018 vp, s.10-11.

105 Kansainvélistd suojelua saaneiden ilman huoltajaa tulleiden alaikdisten osalta ehdotetaan
poikkeussdanndsta, jonka mukaan perheenkokoajana alaikdiseksi katsottaisiin se, joka on jattanyt
kansainvalista suojelua koskevan hakemuksensa alaikdisena, vaikka paatods perhesidehakemukseen
tehtaisiin sen jalkeen, kun han on tullut taysi-ikaiseksi.” HE 273/2018, s. 27.

106 C-578/08, Chakroun, kohta 43.

107 C-550/16, kohta 55, ks. myds kohta 58.

108 Ibid.

109 Ibid., kohta 43-44.

110 Maahanmuuttoviranomaisten linjan kiristymista on arvioitu mm. Turun yliopiston, Abo Akademin ja
Yhdenvertaisuusvaltuutetun tutkimuksessa, jossa tutkijat osoittivat Maahanmuuttolinjan oleskelulupia
soveltamiskaytantéa koskevan linjan kiristyneen vuodesta 2015 vuoteen 2017. Muutos ei tutkijoiden
mukaan selity lainsaadanndn muutoksilla, vaan syita voi hakea "poliittisen ja hallinnollisen ohjauksen
ja turvapaikanhakijoiden oikeusturvan heikentymisen suunnilta”. Saarikkomaki et al. 2018, s. 35.

74

Taman valttamiseksi EUT:n oikeusohje alaikaisyyden tulkinnasta tulisikin ulottaa kaikkiin yksin
maahan tuleviin lapsiin.

Ulkomaalaislain muutoksen mukaan perheenyhdistdmistd on haettava kolmen kuukauden sisélla
siitd, kun perheenkokoaja sain tiedon kansainvalisen suojelun myéntamisesta. Hallintovaliokunta
on toisessa yhteydessid huomauttanut, ettd vastaava toimeentuloedellytykseen liittyva
kolmen kuukauden maaraaika "perheenyhdistadmishakemuksen vireillepanoon Suomen
ulkomaan edustustossa voi ylittya esimerkiksi sen johdosta, etta jokin edustusto ei kykene
tarjoamaan aikoja asiointia varten”™ Ulkomaalaislain kasilla olevan muutoksen yhteydessa
hallintovaliokunta ei lausunut kolmen kuukauden mé’\é'xréiajasta."2 Ratkaisun A ja S mukaan
perheenyhdistamisoikeutta koskeva hakemus olisi tehtava “kohtuullisessa ajassa’, silla
sen mukaan olisi perheenyhdistamisdirektiivin perheenyhdistdmisoikeuden tavoitteen

"3 otta saanndkseen voitaisiin vedota “ilman minkéénlaista ajallista rajoitusta”.®

vastaista
Tuomioistuin ehdottaa kolmen kuukauden maaraaikaa, joka "voi toimia ohjeena siten, etta - -
perheenyhdistamista koskeva hakemus on ldhtékohtaisesti téllaisessa tilanteessa esitettava
kolmen kuukauden kuluessa siita paivasta, jolloin asianomaiselle alaikaiselle on tunnustettu
pakolaisasema”® Tuomioistuimen muotoilu antaa ymmartaa, etta kohtuusarviolle on syyta
antaatilaa. Sita on niukalti juuri hyvaksytyn lakiesityksen muotoilussa, jossa kolmen kuukauden
aikarajasta voidaan "yksittdisessa tapauksessa poiketa, jos siihen on poikkeuksellisen

painava syy”.""®

Poikkeuksellisen painava syy on lakiesityksessé ainut peruste poiketa aikarajoituksesta.
Lakiesitykseen eiole sisallytetty mahdollisuutta poiketa kolmen kuukauden aikarajasta lapsen
edun vuoksi. Poikkeamismahdollisuus on tiukempi kuin UIkL 39.1 §:n toimeentuloedellytyksesta
poikkeaminen, josta voidaan poiketa myos jos lapsen etu sita vaatii."” Ratkaisu on ankara, silla
lakiesitys koskee yksin tulleiden kansainvalista suojelua saavien lasten oikeutta perheeseen.

M HavVM11/2016 vp, s. 12.

12 HaVM 32/2018 vp.

113  Tuomioistuin ei tarkemmin tdsmenna mika se tavoite on, jonka vastaisena se tassa pitdd mahdollisuutta
vedota oikeuteen ilman minkaanlaista ajallista rajoitetta.

114 C-550/16, kohta 61, kursiivi lisatty.

115  lbid., kursiivi lisatty.

116 HE 273/2018, s. 43 ja HaVM 32/2018 vp, s. 9-10. Poikkeuksellisen painavaa syyta ei maaritella
saadostekstissa eika hallituksen esityksessa. Perustuslakivaliokunta arvosteli toimeentuloedellytyksen
laajentamisen yhteydessa vastaavaa poikkeuksellisen painavan syyn kasitetta siita, ettad sen merkitys
jai avoimeksi. Valiokunta korosti, ettd poikkeamisen edellytyksia on arvioitava Suomea sitovien
kansainvalisten ihmisoikeusvelvoitteiden mukaisesti. PeVL 27/2016 vp, s. 4.

117 UlkL 39.1&: "Oleskeluluvan mydntaminen edellyttaa, ettéa ulkomaalaisen toimeentulo on turvattu, jollei
tassa laissa toisin sdadeta. Toimeentuloedellytyksestad voidaan yksittdisessa tapauksessa poiketa,
Jos siihen on poikkeuksellisen painava syy tailapsen etu sitd vaatii. Toimeentuloedellytysté ei sovelleta
myoénnettaessa oleskelulupa 6 luvun perusteella, jollei 114 §n 4 momentista tai 115 §&n 2 momentista
muuta johdu.” Kursiivi lisatty.
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Perheenyhdistamisdirektiivi edellyttaa lapsen edun asianmukaista huomioon ottamista."® A
ja S -ratkaisussa EUT viittaa suoraan POK 24 artiklan 2 kohtaan, joka vahvistaa lapsen edun
ensisijaisuuden. EUT toteaa, ettd "lapsen etu on jasenvaltioille tosiasiallisesti ensisijainen seikka,
kun ne soveltavat naita direktiivejéi".119 Unionin tuomioistuimen ottaessa suoraan kantaa lapsen
edun merkitykseen perheenyhdistamisessa voidaan lapsen edun ensisijaisuuden taydellista
puuttumista hallituksen esityksesta ja sdaddstekstista pitdad jopa EU-oikeuden vastaisena.

Kolmen kuukauden sdantooén on hallituksen esityksessa liitetty tiedonantovelvollisuus. Sen
mukaan “tieto edellytyksesta hakea perheenyhdistamista kolmen kuukauden méaraajassa
olisi annettava momentin soveltamisalaan kuuluville henkil6ille selkeéasti, oikea-aikaisesti ja
ymmarrettavalla tavalla viimeistaan kansainvalista suojelua koskevan paatdksen tiedoksi
antamisen yhteydessé”.'zo Nykyistd perheenyhdistdmisen hallinnollista prosessia on
arvosteltu vaikeaselkoiseksi, monimutkaiseksi ja hakijalle kalliiksi. Hiitolan mukaan “edes
monet pakolaisaseman saaneet ihmiset eivat saa perhettdan Suomeen, silla kukaan ei
neuvo heita monimutkaisten hakemusten aloittamisessa vaaditussa ajassa”.'?! Hallituksen
esityksessi esitetty tiedonantovelvollisuus merkitsee huomattavaa muutosta nykyiseen
tiedoksiantotapaan.’?? Hallintovaliokunnalle esitetyssa lausunnossaan Pakolaisneuvonta
huomauttaa, ettd méaardaikaa ja sen noudattamatta jattamisen oikeusvaikutuksien tiedoksi

antamista ei ole turvattu asianmukaisesti.'2®

6. SYRJINTA

Ulkomaalaislain uuden alaikaisyysedellytyksen koskiessa yksin maahan tulevia lapsia hyvin
eri tavoin riippuen heidan oleskeluluvastaan, on yksin maahan tulevien lasten asettamista eri
asemaan perheenyhdistamisen suhteen tarkeaa tarkastella yhdenvertaisuusperiaatteen ja
syrjinnan kiellon nakékulmasta."?4 Suomeen yksin tuleville lapsille mydnnetaan paasaantosisesti

118 Perheenyhdistamisdirektiivi 5 artiklan 5 kohta.

19 C-5650/16, kohta 58.

120 HE 273/2018 vp, s. 36.

121 Helsingin Sanomien (HS) artikkeli: "Jarjest6 syyttaa Migria: Alaikaisille turvapaikanhakijoille myénnetaan
"minilupia”, jotta heidat voitaisiin myéhemmin karkottaa”, 10.8.2017. www.hs.fi -> kotimaa, vierailupaiva
9.12.2018.

122 Maahanmuuttovirasto antaa nykyaan paatokset tiedoksi postitse saantitodistusta vastaan tai, jos
tama eiole mahdollista, luovuttamalla paatoksen hakijalle Maahanmuuttovirastossa, jolloin paatosta ei
tulkata hakijalle. Mikali mydnteinen paatds tulee hallinto-oikeudesta, se lahetetaan tiedoksi asiamiehelle.
Mikali asiamies ei iimoiteta paatdksesta hakijalle, menettaa hakija oikeuden perheenyhdistamiseen
maaraajan umpeuduttua. Maahanmuuttoviraston selvityksessa todetaan, etté "hakijoiden tavoittaminen
tiedoksiantoa varten voi olla vaikeaa ja osa tiedoksiannoista jaa tekematta, jolloin ne siirtyvat
yleistiedoksiantoon”. Maahanmuuttovirasto 2018b, s. 40-41.

123 Pakolaisneuvonnan lausunto eduskunnan hallintovaliokunnalle 22.1.2019. HE 273/2018 vp HaV 29.01.2019
Pakolaisneuvonta ry Asiantuntijalausunto

124 Syrjinnan kielto sisaltyy kansainvalisiin sopimuksiin, kuten YK:n kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia
koskevan kansainvalisen yleissopimuksen (SopS 7-8/1976) 26 artiklaan, POK 21 artiklaan seka EIS 14
artiklaan ja EIS:n kahdenteentoista lisapoytakirjaan. Suomessa PL 6.2 § sisdltaa laajan syrjintakiellon.
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turvapaikka tai oleskelulupa toissijaisen suojelun tai yksiléllisen inhimillisen syyn perusteella.
Viime vuosina yksin tuleville lapsille on mydnnetty eniten oleskelulupia yksil6llisesté inhimillisesta
syysta (yli puolet myonteisista oleskeluluvista) ja seuraavaksi eniten toissijaista suojelua. Vahiten
lapsille on mydnnetty turvapaikkoja: esimerkiksi vuonna 2016 ja 2017 yksin tuleville lapsille
annettiin lahes yht4 usein kielteinen turvapaikkapaatds kuin turvapaikka.'?® Lapset tulevat
Suomeen lupaperusteesta riippumatta samoilta konfliktialueilta, joissa tilanne voi muuttua
nopeastikin. Esimerkiksi vuonna 2015, jolloin Suomeen tuli tuhansia lapsia yksin, tulivat lapset
useimmiten Afganistanista, Irakista, Somaliasta ja Syyriasta.'® Maat kuuluvat maailman viiteen

vaarallisimpaan maahan Global Peace Indexin mukaan.'?

Sisaministerio perusteli hallituksen esityksen rajausta kansainvalista suojelua saaviin lapsiin
silla, ettd kansainvalisen suojeluaseman saaneilla henkil6illa ”ei vainon tai muun vakavan haitan
vaaran takia ole mahdollisuutta palata kotimaahansa ja nain ollen elda siella perheenjasentensa
kanssa.”"28 Kaanteisesti tima tarkoittaa sité, etta yksildllisesta inhimillisesta syysta oleskeluluvan
saaneella lapsella olisi mahdollisuus palata kotimaahansa ja elda siella perheenjasentensa
kanssa. Vaite on ristiriidassa yksilollisen inhimillisen syyn mydntamisedellytysten ja
soveltamiskaytanndn kanssa, eika siksi toimi perusteena rajata yksil6llisen inhimillisen syyn
perusteella oleskeluluvan saaneen lapsen perheenyhdistamista.

Oleskelulupa yksil6llisesta inhimillisesta syystd mydnnetaan, jos katsotaan, ettd palaaminen
kotimaahan olisi henkilélle kohtuutonta. Oleskelulupa lasketaan taydentaviksi suojeluksi.'?®
Lainvalmisteluasiakirjojen mukaan UlkL 52 §:n sdannos koskee "usein turvapaikanhakijaa, jolle
ei myonnettaisi oleskelulupaa kansainvalisen suojelun perusteella, mutta kuitenkin inhimillisesti
ajatellen ei voitaisi edellyttda hinen palaavan kotimaahansa”.'®? Erityisesti yksin tulleelle
alaikaiselle lapselle, joka ei ole kansainvalisen suojelun tarpeessa, mutta jonka vanhemmat
ovat kuolleet tai heidan olinpaikastaan ei ole tietoa, voidaan hallituksen esityksen mukaan

125 Vuonna 2016 myonteisia oleskelulupapaatoksia yksin maahan tulleille lapsille tehtiin 1515. Naista 196
oli turvapaikkapaatoksia, 434 toissijaisen suojelun perusteella tehtyja paatoksia, 2 sittemmin laista
poistetulla humanitaarisella perusteella tehtyja paatoksia ja valtaosa, 883, muulla perusteella, eli
kaytannossa yksildllisen inhimillisen syyn perusteella tehtyja paatoksia. Kielteisia paatoksia yksin
tulleille lapsille tehtiin 141. Vuonna 2017 myodnteisia lupapaatoksia oli 187: pakolaisaseman sai 32 yksin
maahan tullutta lasta, 85 sai oleskeluluvan toissijaisen suojelun perusteella, ja 70 muulla perusteella.
Kielteisen paatoksen sai 21 lasta. Maahanmuuttoviraston tilastopalvelu: paatokset/kansainvalinen
suojelu/turvapaikkahakemukset/yksintullut alaikainen/2017.1.1.2018-30.9.2018 tehdyt paatokset: 78
myoOnteistd, joista 21 turvapaikkaa, 41 toissijaista suojelua ja 16 muuta oleskelulupa, 1 kielteinen, 11
rauennut ja 3jatetty tutkimatta. Tieto vuoden 2018 oleskelulupapaatdksistd on Maahanmuuttoviraston
esittama Kuka paattaa, mika on lapsen etu? -seminaarissa 24.10.2018.

126 Valtaosa lapsista oli Afganistanin (1911) ja Irakin kansalaisia (692), Somalian kansalaisia oli 251,
Syyrian 40. Muita kansallisuuksia oli Iran (36), Bangladesh, (26), Marokko (18) ja tuntematon (15).
Maahanmuuttoviraston tilastopalvelu/hakemukset/kansainvalinen suojelu/ turvapaikkahakemukset/
yksintullut alaikainen/2015.

127 Global peace index 2018.

128 Sisaministerio 2018b.

129 Ecre 20009, s. 34.

130 HE 28/2003 vp, s. 151.
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myontaa oleskelulupa yksildllisesta inhimillisesta syysta.™ KHO on vahvistanut edellytykset
lapsen palauttamiselle hanen kotimaahansa useissa ratkaisuissaan. Ratkaisujen mukaan lapsi
voidaan palauttaa vain yhteisty6ssa hanen kotimaassaan olevien vanhempiensa kanssa niin,
ettd palautusolosuhteiden asianmukaisuudesta on varmistuttu.'® Maahanmuuttoviraston
turvapaikkayksikdn johtajan mukaan *jos palautusolosuhteista ei pystyta varmistumaan,
alaikdinen saa ulkomaalaislain 52 pykalan perusteella yksildllisen inhimillisen syyn perusteella

oleskeluluvan.”33

Ristiriita sisdministerion perusteluiden ja yksil6llisen inhimillisen syyn mydntamiskaytannon valilla
ontarkea selvittaa, nyt kun yksildllisen inhimillisen syyn perusteella oleskeluluvan saaneet yksin
tulleet lapset jaadvat EUT:n turvaaman perheenyhdistamisoikeuden sailyttdmisen ulkopuolelle
ulkomaalaislain muutoksen mydéta. Silla, voiko lapsi palata kotimaahansa viettamaan perhe-
elamaa vai ei, on lisdksi erityistd merkitysta arvioitaessa, rikkooko perheenyhdistamisoikeuden
epaaminen talta lapsiryhmalta syrjinnan kieltoa.

Palander on kirjoittanut syrjinnan kiellosta perheenyhdistdmisen edellytysten osalta; aivan
viime aikoina EIT on alkanut ndhda oleskelulupaperusteen EIS:n 14 artiklan mukaisena muuna
asemana'®?, jonka myéta eri lupaperusteiden vilista erilaista kohtelua voidaan tarkastella
syrjinnan nakdkulmasta.’®® Palander luettelee EIT:n soveltamiskaytanndsta johdettavia
keskenaan verrattavia ryhmia ja toteaa, ettéd ryhmien "pakolainen - muu kansainvalinen
suojelustatus” vertaaminen toisiinsa on toistaiseksi kysymysmerkki.'*® Palanderin mukaan
"EIT on valmis arvioimaan yhdenvertaisuuden toteutumista perheenyhdistadmislainsdddanndssa
ja se on antanut langettavia tuomioita erityisesti syrjintakieltoa soveltamalla.”®7 Tama
kansainvélisen oikeuden kehitys tekee A ja S -ratkaisusta seuraavasta oikeustilasta Euroopassa
ajankohtaisen syrjintda koskevan kansainvalisoikeudellisen kysymyksen. Yksin maahan tulevien
lasten perheenyhdistamisoikeuden syrjintaan liittyva ulottuvuus liittyy juuri oleskelulupaan
perustuvaan erilaiseen kohteluun ja sen oikeuttamiseen.

EIT:n Bah v. Yhdistynyt kuningaskunta -tapauksen mukaan "statusryhmien vélinen erilainen
kohtelu voi olla syrjintaa, jos ryhmét ovat verrattain samanlaisessa tilanteessa ja jos erilainen

131 Hallituksen esityksessa viitataan tdssa kohtaa LOS 3 artiklan lapsen edun ensisijaisuuteen. Ibid., s. 152.

132 KHO 2017172, KHO 2017173 ja KHO 2018:138.

133 HS10.8.2017.

134 EIS 14 artiklassa on lueteltu erikseen mainittujen kiellettyjen syrjintaperusteiden, kuten sukupuolen,
ihonvarin tai kansalliseen vahemmistéoon kuulumisen lisdksi muu asema. EIT tasmentaa
oikeuskaytannodssaan, mita ominaisuuksia voidaan pitdd muuna asemana, jonka perusteella syrjinta
on kiellettya.

135 Palander 2018, s. 404.

136 Ibid.s. 404-405.

137 Palander 2018, s. 406.
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kohtelu ei ole objektiivisesti ja jarkevasti perus;teltua."138 Tapauksessa Yhdistynyt kuningaskunta
ei ollut myontanyt asuntoa vanhemmalle hdnen lapsensa oleskelulupastatuksen takia. EIT
vahvisti ratkaisussaan, ettd oleskelulupaperuste voi olla EIS:n 14 artiklan mukainen muu asema,

vaikkakaan se ei pitanyt tapauksen erilaista kohtelua s:yrjintéiné'\.139

Tapauksessa Hode ja Abdiv. Yhdistynyt Kuningaskunta olikyse EIS 8 artiklan oikeudesta perhe-
elamaanjaElS14 artiklansyrjintakiellosta. Tapauksessa pariskuntaolimennyt naimisiinsenjalkeen,
kun toinen heisté oli saanut turvapaikan. He saivat kielteisen paatdksen perheenyhdistamiseen.
EIT vertasi pakolaisten perheenyhdistadmisoikeutta tydntekijdiden ja opiskelijoiden oikeuteen
saada perhe luokseen. Lisdksi tuomioistuin vertasi ns. vanhoja ja uusia perheita keskenaan,
ja pohti sitd, saako perheen perustamisen ajankohta vaikuttaa perheenyhdistamisoikeuteen.
EIT:n oli ratkaistava, oliko erilainen kohtelu perheenyhdistdmisasiassa naiden ryhmien valilla
oikeutettua. Tuomioistuin kysyi ensin, ovatko tapauksen ryhmat toisiinsa rinnastuvia ryhmia,
joita on kohdeltava yhdenvertaisesti. Tuomioistuin naki eri ryhmat, kuten pakolaiset, opiskelijat
ja tyontekijat ja toisaalta eri aikaan naimisiin menneet parit toisiinsa rinnastuvina. Ratkaisun
mukaan EIS 8 artikla ei takaa perheille oikeutta valita asuinvaltiotaan, mutta jos sopijavaltio
kuitenkin sallii joidenkin maahanmuuttajakategorioiden perheenyhdistamisen, se ei saa
rikkoa EIS 14 artiklan syrjintéikieltoa.140 Jotta erilainen kohtelu ei olisi syrjintaa, sopijavaltion
on annettava hyvaksyttava syy kohtelulle. Tapauksessa Hode ja Abditallaista syyta ei ollut.

Ryhmien rinnastumisen jalkeen selvitettavaksi tulee erilaisen kohtelun hyvéksyttévyys."" EIT
edellyttaa, etta erilaiselle kohtelulle on annettava hyvaksyttava syy.142 EIT totesi Bah-
tapauksessa, etta hyvaksyttavyyteen vaikuttaa se, onko henkil6lla ollut mahdollisuutta tehda
valintaa tilanteessa.'*® EUT viittasi A ja S -tuomiossaan direktiivin pakolaisille suomaan erityiseen
suojaan.144 Olisiko pakolaisaseman erityinen luonne kansainvalisen oikeuden turvaamana
asemana hyvaksyttava syy, joka oikeuttaa erilaisen kohtelun? Tapauksessa Bah EIT kiinnitti
huomiota pakolaisaseman ja muun oleskelulupaperusteen eroon silta osin, ettéd pakolaisaseman
saanut ei voinut palata kotimaahansa.'® Yksin tulleiden lasten osalta on vaikea nahda, etta
pakolaisaseman korostettu suoja oikeuttaisi suoraan lasten erilaisen kohtelun perhe-elaman
oikeuden turvaamisen suhteen, silla yksin maahan tulleilla lapsilla on harvoin mahdollisuuksia
paasta nauttimaan perhe-elaman suojasta muuten kuin perheenyhdistdmisen kautta. Talléin
kyseessa ei ole aito valintatilanne.

138 Ibid., s. 404.

139 Bah v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 40.

140 Hode ja Abdi, kohta 43.

141 Erilaisesta kohtelusta ja syrjinnan kiellosta ks. Ojanen - Scheinin 2011, s. 238-260.
142 Palander 2018, s. 402. Ks. myos Boeles et al. 2014, s. 19-21.

143 Bah v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 45 ja 47.

144 C-550/16, kohta 44.

145 Bah, kohta 47.
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Babicka vertaaratkaisun A ja Sjalkeista oikeustilaa EUT:n ratkaisuun Alo ja Osso.4® Tapauksessa
maaritelmadirektiivin liikkkumisvapautta koskeva artikla 33 ei sallinut erilaista kohtelua
pakolaisaseman ja toissijaisen suojelun valilla. EUT johti erilaisen kohtelun kiellon unionin
yhteisen turvapaikkajarjestelman tavoitteesta.'” EUT:n mukaan kansallinen lainsdadanto, joka
erotteli toissijaisen suojeluaseman ja pakolaisaseman saaneet, oli hyvaksyttavaa vain, jos nama
ryhmat eivét objektiivisesti ottaen olleet verrannollisessa tilanteessa suhteessa lainsdddannén
tavoitteeseen.’*® Babickan mukaan sama johtopaatds koskee seka pakolaisasemaan etta
toissijaiseen suojeluun soveltuvaa maaritelmadirektiivin 23 artiklaa, joka koskee perheen
yhtendisyyden sailyttamisen velvoitetta. Maaritelmadirektiivin 23 artiklan soveltamisen kautta
EU-oikeuden perusoikeuskirjan artiklat aktivoituvat.'® Babicka tulkitsee oikeuskysymysta
niin, etta yksin maahan tulleita lapsia, jotka saavat oleskeluluvan pakolaissopimuksen mukaan,
ja lapsia, jotka saavat toissijaista suojelua, tulisi kohdella samalla tavoin, silld artikla 23 ei
nimenomaisesti salli erilaista kohtelua lasten valill4.'s°

Suuri osa Suomeen yksin tulevista lapsista saa oleskeluluvan muun kuin kansainvalisen
suojelun (pakolaisasema, toissijainen suojelu) perusteella, yleensa UIkL 52 §:n yksil6llisesta
inhimillisesta syysta. Ulkomaalaislain muutoksen jalkeen ndma lapset eivat jatkossa sailyta
perheenyhdistamisoikeuttaan tayttdessdan 18 vuotta, kuten kansainvélistd suojelua
saavat lapset.

Talléin on pohdittava, miten lasten erilainen kohtelu suhtautuu Suomen perustuslain
(731/1999, PL) yhdenvertaisuutta, lasten asemaa ja kansainvalisid sitoumuksia koskeviin
lainkohtiin.'®! Yksin maahan tulevat lapset ovat siind maarin samassa tilanteessa, etta erilainen
kohtelu perustuslain nakékulmasta vaatisi hyvaksyttavaa perustetta, josta tasmallisesti ja
tarkkarajaisesti sdadettaisiin laissa.'®? Nyt ulkomaalaislain muutoksen my6ta itse laissa
sdatamisen vaatimus taytyy. Silti ratkaisu ei saa olla Suomen kansainvalisten velvoitteiden,
kuten EIS:n ja LOS:n, tai EU-oikeuden vastainen. Nykyinen UlkL:n 38.1 §&:n alaikaisyysedellytys
koskee ulkomaalaislain muutoksen myo6ta muita kuin kansainvélisen suojelun perusteella

146 Babicka 2018.

147 Tuomio 1.3.2016, Alo ja Osso, yhdistetyt asiat C-443/14 ja C-444/14, EU:C:2016:127, kohta 32.

148 Ibid., kohta 54 ja 61. Ks. myds Ecre 2016, s. 15.

149 POK 511 artikla. Ks. myos Babicka 2018. Télle kannalle paadyttiin myds eduskunnan hyvaksymassa
hallituksen esityksessa.

150 Babicka 2018.

151 PL 6.1 &n perusteella "ihmiset ovat yhdenvertaisia lain edessa”. PL 6.2 §n mukaan "[kletaan ei saa
ilman hyvaksyttavaa perustetta asettaa eri asemaan sukupuolen, ian, alkuperan, kielen, uskonnon,
vakaumuksen, mielipiteen, terveydentilan, vammaisuuden tai muun henkilé6n littyvan syyn perusteella”
PL 6.3 § koskee lapsia: "Lapsia on kohdeltava tasa-arvoisesti yksildina, ja heidan tulee saada vaikuttaa
itsedan koskeviin asioihin kehitystaan vastaavasti.” Kaikki erilainen kohtelu ei ole syrjintaa, vaan syrjintaa
on erilainen kohteluy, jolla ei ole perusoikeusjarjestelman ja Suomen kansainvalisten velvoitteiden
nakokulmasta hyvaksyttavaa perustetta. Ks. Ojanen - Scheinin 2011, s. 249.

162 PeVM 25/1994 vp, s. 4-5.
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oleskeluluvan saaneita lapsia. UIkL 38.§ §:n alaikaisyysedellytyksen peruste on kirjattu hallituksen
esitykseen ulkomaalaislaista, jolla perheenkokoajan alaikdisyyden edellytysta kiristettiin
vuonna 2010. Tiukennusta perustellaan hallituksen esityksessd maahanmuuton kontrollilla.1%®
Hallituksen esityksessa mainittu tarkoitus vahentda ilman huoltajaa tulevien turvapaikan-
hakijoiden mdéréda ei ole perustuslakivaliokunnan edellyttdma erilaisen kohtelun oikeuttava

hyvaksyttava peruste.154

27.2.19 hyvéksytyssa ulkomaalaislain muutoksessa UIkL 38 §:n alaikiisyysedellytyksen
oikeudelliset perusteet jakautuvat kahtia: yksiléllisen inhimillisen syyn osalta peruste on
HE:sta 16ytyva ilman huoltajia tulevien turvapaikanhakijoiden maaran vahentaminen,
kansainvélisen suojelun osalta se on EU-oikeuden ensisijaisuus ja sen kautta A ja S -tuomiossa
julkilausutut direktiivin tavoitteet, kuten lapsen edun ensisijaisuus ja perheenyhdistamisen
edistaminen. Alaikaisyysedellytyksen oikeudellisten perusteiden jyrkkaa kahtiajakoa ei voi
pitda yhdenvertaisuusperiaatteen mukaisena.

Koska toissijainen suojelu sisallytettiin ulkomaalaislain muutokseen, véltettiin ilmeisin
syrjintakysymys kahden kansainvéliseen suojeluun kuuluvan oleskeluluvan valilla. Talléin
syrjintakysymysolisiollut viela selvempikuin yksilélliseninhimillisen syyn jakansainvalisen suojelun
valilla, silla pakolaisasema ja toissijainen suojelu ovat kansainvélisen suojelun muotoina hyvin
lahella toisiaan. Mikali toissijainen suojelu olisijatetty lakiesityksessa perheenyhdistamisoikeuden
ulkopuolelle, olisi myés EUT:Ita voitu pyytda ennakkoratkaisupyyntda syrjinnasta, lasten
oikeuksista ja perhe-elaman suojasta, kysymalla esimerkiksi maaritelmadirektiivin 23 artiklan
tulkinnasta. A ja S -ratkaisun turvaama perheenyhdistdmisoikeuden sailyminen saattaa
lakimuutoksen ratkaisusta huolimatta jaada toissijaista suojelua saavien lasten nakékulmasta
heikoksi tai jopa ndennaiseksi oikeudeksi: 18 vuotta oleskelulupaprosessin aikana tayttaneet
toissijaista suojelua saavat lapset eivat luultavasti joka tapauksessa voi hyddyntaa heille suotua
perheenyhdistamisoikeutta toimeentuloedellytyksen vuoksi.'®®

Vaikka valtioiden on katsottu suvereniteettinsa perusteella saavan pitkalti maarata
maahanmuutosta, ovat lapset kansainvéalisen oikeuden ja EU-oikeuden mukaan erityisen suojan
tarpeessa: mm. lapsen edun ensisijaisuus turvaa lapsen oikeuksien tosiasiallista toteutumista.
Lapsen edun ensisijaisuus tasapainottaa sitd, ettd ulkomaalaisoikeus on pitkalti aikuisten
oikeutta. Esimerkiksi pakolaissopimus antaa turvaa erityisesti aikuisten kokemaa poliittista

163 "Ehdotuksen tarkoituksena on vahentda Suomen houkuttelevuutta turvapaikanhakumaana seka
erityisesti ilman huoltajaa tulevien turvapaikanhakijoiden maaraa.” HE 240/2009 vp. s. 27, myds s. 24,
31,26-27.

154 Ibid.

165 Tilanteeseen saattaa olla tulossa muutos. Tydelama- ja tasa-arvovaliokunta antoi 21.2.19
kannanottoehdotuksen, jossa esitetdan, ettéd eduskunta edellyttda valtioneuvoston laativan tarvittavat
lainsdadantdmuutokset sen mahdollistamiseksi, etta pakolaisaseman ja toissijaisen suojeluaseman
saaneiden perheenyhdistdmishakemuksiin ei sovelleta toimeentuloedellytysta. TyVM 14/2018 vp.
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vainoa vastaan. Tamatulee huomioida, kun valtion sopimusvastuuta arvioitaessa tehdaan valtion
edun ja lapsen oikeuksien valista intressipunnintaa. Yksin maahan tulleiden lasten tarvitsema
valtiollinen suoja on myds erilaista kuin aikuisten. Lapsi tarvitsee suojaa paitsi henkilékohtaisen
vainon ja konfliktialueen erittelemattéman vakivallan tason takia my6s ikdnsa ja asemansa
puolesta: siksi, ettd han on yksin maahan tullut lapsi.

Ontoivottavaa, ettd yksin tulevien lasten syrjintda koskevaan perheenyhdistamiskysymykseen
haetaan selvyytta oikeusteitse kansainvalisista tuomioistuimista. Esimerkiksi alaikdisena
maahan tullut, oleskeluluvan yksil6llisesta inhimillisesta syysta saanut lapsi, joka menettaa
perheenyhdistadmisoikeuden taytettydadn 18 vuotta, voisi valittaa asiassaan Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimeen. Han voisi vedota EIS:n artikloihin 8 ja 14, ja pyyt&a tuomioistuinta
ratkaisemaan, onko perheenyhdistdmisoikeuden menettaminen oleskelulupaperusteen vuoksi
syrjintaa. EIT:n ndkékulmasta tapaus olisi luultavasti Bah-tapauksen kriteerien mukainen:
Perheenyhdistaminen liittyy kiinteasti 8 artiklan perhe-eldman suojaan, riippumatta siita
katsotaanko, ettd Suomi varsinaisesti rikkoo kyseistd artiklaa. Yksin maahan tulevat lapset
ovat EIT:n Bah-tapauksessa edellyttamassa verrattain samanlaisessa ja nain keskendan
verrattavassa tilanteessa. EIT voi joutua ratkaisemaan, oikeuttaako pakolaisasemaan liittyva
erityinen suoja esimerkiksi sen, etta kahdesta Afganistanista tulleesta lapsesta, joista toiselle
on myénnetty turvapaikka ja toiselle oleskelulupa yksil6llisesta inhimillisesta syyst3, vain toinen
saa perheen luokseen.'®®

EIT joutuisi talldin ratkaisemaan, onko Suomen ulkomaalaislain 38.1 §:sta johtuva lasten
erilainen kohtelu EIS:n salliman harkintamarginaalin mukainen, vai onko lasten erilainen kohtelu
syrjintdd. Tapauksessa Bah EIT korostaa valinnan merkitysta. Kun kyseessa on ominaisuus,
jota ei voi valita, kuten kansalaisuus tai sukupuoli, on valtion harkintamarginaali kapeampi.
Bahin kaltaisessa tapauksessa, jossa kyseessa oli kansainvalistd suojelua vaille jaanyt
maahanmuuttaja lapsineen, EIT katsoi, etta oli didin valinta ottaa lapsiluokseen, ja ndin valtion
harkintamarginaali oli Iaajempi.157

Hode ja Abdi -tapauksen argumentti, jossa EIT kehottaa sopimusvaltioita turvaamaan tietyille

ryhmille sallimansa oikeudet muillekin verrattain samanlaisessa asemassa oleville ryhmille, ei

166 On oletettavaa, ettd useat jasenvaltiot muuttavat lainsaadantdaan A ja S -ratkaisun johdosta niin,
ettd perheenyhdistdmisoikeuden sailyttdminen turvataan vain pakolaisaseman saaneille lapsille.
Talléin EIT voi myds joutua pohtimaan, syrjintaankd toissijaista suojelua saavaa lasta, joka menettaa
perheenyhdistamisoikeuden tayttdessdan 18 vuotta oleskelulupaprosessien aikana. Tassa
syrjintakysymys on vielakin selkeampi kuin esimerkissani, silla toissijainen suojelu ja pakolaisasema
ovat kansainvalisen suojelun muotoina niin lahella toisiaan.

157 Moni vanhempi saattaisi olla EIT:n kanssa eri mielta siita, onko oman 13-vuotiaan lapsen saaminen
seitseman vuoden odotuksen jalkeen luokseen tai jattaminen toiseen maahan todellinen valintatilanne
vai ei. EIS:n harkintamarginaalista, ks. ks. Pellonpaa et al. 2012, passim.
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puolestaan taysin sovi yhteen tdhan A ja S -ratkaisusta seuraavaan yhdenvertaisuusongelmaan.
Alaikaisind maahan tulleet lapset rinnastuvat toisiinsa ryhmina, mutta ainakaan pakolaisaseman
saaneiden lasten osalta Suomi ei vapaaehtoisesti ole parantamassa yksin maahan tulevien
lasten perheenyhdistamisoikeutta, vaan muutos johtuu eurooppaoikeuden ensisijaisuudesta.
EIT:n mahdollinen kehotus syrjimattdmyyteen tulisi periaatteessa vieda Euroopan unionille
saakka, silla yksin maahan tulevien lasten erilainen oikeus perheenyhdistdmiseen on peraisin
Euroopan unionin tekemista lainsaadantoératkaisuista, kuten perheenyhdistamisdirektiivista,
jossa pakolaisaseman saaneita turvapaikanhakijoita on paatetty perheenyhdistamisen
osalta kohdella suotuisammin. EU:n velvoittaminen ei tietysti ole mahdollista, silla EU ei ole
liittynyt Euroopan inmisoikeussopimukseen. Lisédksi Suomi on sitoutunut EIT:n sopimusvaltiona
noudattamaan EIS:n velvoitteita, eikd voi yksiselitteisesti vaistaa vastuutaan asiassa

viittamaalla Brysseliin.158

oe oo

7. JOHTOPAATOKSET

Oikeus perhe-elamaan, lapsen edun ensisijaisuus ja yhdenvertaisuusperiaate huomioon
ottaen lapsen oleskeluluvan ei tule ratkaista hanen oikeuttaan saada perheensa luokseen.
On vaikea oikeuttaa sita, etta kansainvalista suojelua saavat lapset saisivat paremman suojan
hallinnon hitautta vastaan kuin lapset, jotka saavat oleskeluluvan yksil6llisesta inhimillisesta
syysta. Pakolaisaseman saaneet lapset ja toissijaista suojelua saavat lapset saavat molemmat
kansainvalista suojelua, eivatka voi palata kotimaihinsa perheidensé luokse nauttimaan perhe-
elaman suojasta. Myds yksilollisen inhimillisen syyn perusteella oleskeluluvan saaneet lapset
tulevat valtaosin samoista konfliktimaista Suomeen kuin kansainvalista suojelua saavat, eika
heilla ole todellista mahdollisuutta palata perheensa luo.

Yksin maahan tulevan lapsen perheenyhdistdmisessa on kyse lapsen edun ja valtion edun
vélisestd punninnasta. A ja S -ratkaisussa vaaka lapsen oikeuksien ja hallinnon edun valilla
kallistuu lapsen oikeuksien puolelle. EUT:n argumentointi on sisall6llista, ja sen tarkeimmat
perustelut soveltuvat kaikkiin yksin maahan tuleviin lapsiin. Lapsen edun ensisijainen
huomioiminen kaventaa myoés EIS:n mukaista valtion harkintamarginaalia. Nain tekee lisaksi
se, ettd yksin konfliktialueelta maahan tulevalla lapsella ei tosiasiallisesti ole mahdollisuuksia
tehda valintoja perhe-elamastaan.

Eurooppaoikeuden nakdékulmasta yksin maahan tulevien lasten erilainen kohtelu
oleskelulupaperusteesta riippuen jattda jasenvaltioille liikkumavaraa, joka on vastoin
EUT:n ratkaisun tarkoitusta. A ja S -ratkaisun suojan ulottaminen koskemaan kaikkia yksin

168 EIT:n ja EUT:n kimurantista suhteesta seka EU:n jasenvaltioiden ja EIS:n sopimusvaltioiden valisesta
vastuusuhteista ks. Fabbrini - Larik 2016.
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maahan tulevia lapsia estaisi jasenvaltion mahdollisuuden kiertda EUT:n pyrkimyksen suojata
juuri 18 vuotta tayttaneita nuoria turvapaikanhakijoita. EUT halusi tuomiossa A ja S rajata
jasenvaltioiden mahdollisuuksia kiertaa direktiivin turvaamaa perheenyhdistamisoikeutta. Ei
ole tarkoituksenmukaista, ettd tdma mahdollisuus siirtyy nyt kysymykseksi siita, minkalaisia
oleskelulupia yksin maahan tuleville lapsille myénnetaan. Nykyisellaadn kuitenkin unionin
lainsdadantd mahdollistaa myds taman tulkinnan. Euroopan pirstaloitunut sdantely yksin maahan
tulevien lasten perheenyhdistamisesté johtaatilanteeseen, jossa lapsen oikeus perheeseensa
riippuu paitsi oleskeluluvasta myos siita, missa jasenvaltiossa han on.

Vaikka A ja S -ratkaisun edellyttamat muutokset parantavat yksin maahan tulevien lasten
oikeutta perheenyhdistamiseen ja perhe-elaméan suojaan, toteutuu suoja hallinnon hitautta
vastaan 27.2.19 hyvaksytyn ulkomaalaislain muutoksen my6ta muodollisestikin vain osalle yksin
maahan tulevista lapsista. Kadytanndssa toimeentuloedellytys voi tehda oikeuden toissijaista
suojelua saaville lapsille tyhjéksi. Kolmen kuukauden tiukan aikarajan takia myos pakolaisaseman
saaneet lapset voivat menettda oikeuden saada vanhempansa luokseen.

Perheenyhdistamista koskevat sdanndkset tekevat yksin maahan tulevan lapsen oikeuden
perhe-elamaéan lapsen nakdékulmasta lahes mahdottomaksi. Vaikka perheenyhdistamisen
sallimisen tulisi EUT:n mukaan olla paasaantd, on vanhempansa Suomeen saanut yksin tullut
lapsi harvinainen poikkeus. Kaikkien yksin maahan tulevien lasten perheenyhdistamisen tehokas
ja tosiasiallinen mahdollistaminen on eniten sopusoinnussa perusoikeuksien, kansainvalisen
oikeuden ja unionioikeuden kanssa.
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